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PARECER PROFESSORES
EROS ROBERTO GRAU E PAULA FORGIONI

Consulta-nos o ilustre advogado, Dr. PEDRO LUIZ BARBOSA, in-
tegrante do Escritério de Advocacia Franceschini e Miranda Advogados, no
interesse de sua cliente S.A. White Martins, sobre questdes relacionadas ao
Processo Administrativo n® 08000.022579/97-05, em que figura como repre-
sentante Messer Grieshein do Brasil Ltda. e como Representada a mesma S.A.
White Martins. Esse processo foi instaurado em junho de 1.998, apos a reali-
zagdo de Averiguagdes Preliminares, e devera ser brevemente levado a julga-
mento pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE.

Vale destacar que, nos idos de 1.996, a S.A. White Martins, em con-
junto com a Unigases Comercial Ltda., submeteu a apreciagdo das autoridades
antitruste ato de concentracao, nos termos do art. 54, § 3° da Lei n°® 8.884, de
1.994 (Ato de Concentragao n° 78/96). Esse ato de concentragao foi a julga-
mento no ano de 1.999 e, em 8 de dezembro do mesmo ano, foi celebrado
entre a S.A. White Martins, a Unigases Comercial Ltda. e o CADE “Termo de
Compromisso de Desempenho”.

Sao propostas, entdo, as seguintes indagacoes:

“1.- Quais efeitos juridicos decorrem da celebragdo do compromisso
de desempenho e do compromisso de cessacao referidos nos artigos 53 e 58
da Lei n° 8.884/94 ?

2.- No caso concreto, 0 compromisso celebrado entre o CADE e
a White Martins (Termo de Compromisso de Desempenho firmado em 8
de dezembro de 1.999), caracteriza-se como compromisso de desempenho
ou de cessaciao?

3.- Ainda no caso concreto, quais as conseqiiéncias juridicas produ-
zidas pelo compromisso mencionado no quesito anterior em relagdo (1) as
condutas anteriores da White Martins atinentes as matérias tratadas no com-
promisso € (2) ao Processo Administrativo 08000.022579/97-05?

4.- O conceito de agambarcamento do ponto de vista juridico € aque-
le esposado pela Secretaria de Direito Econdmico no ambito do Processo Ad-
ministrativo 08000.022579/97-05, ou, entdo, qual seria ele?

5.- Considerando que o despacho instaurador do Processo Adminis-
trativo n® 08000.022579/97-05 diz ‘Ha que se verificar, portanto, a efetividade
dessa afirmativa e o seu efeito quanto a terceiros do excedente do CO2, assim
como, os efeitos gerados no periodo em que, tal clausula, remanesceu, tendo
em vista as informagdes de sua vigéncia no periodo de 23/03/97 a 01/10/97° e
que o processo teria por escopo a “apuracdo de praticas passiveis de infrin-
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géncia aos incisos V, VI e XVIII do art. 21 c¢/c incisos I, Il e IV do art. 20 da
Lei n°® 8.884/94”, poderia agora a Procuradoria ampliar o raio de discussao
desse mesmo processo?”.

Para embasar nossa andlise, foram-nos fornecidas copias simples
dos seguintes documentos:

Peticao da Representagdo efetuada por Messer Griesheim do Brasil
Ltda. contra S.A. White Martins, datada de 28 de agosto de 1.997, nos termos
do art. 30 da Lei Antitruste;

Despacho  instaurador do  Processo  Administrativo n
08000.022579/97-05, datado de 9 de junho de 1.998, incluindo a Nota Técni-
ca da lavra da Dra. Magali Klajmic que foi expressamente acolhida como
razao de decidir;

o

Parecer Técnico da Secretaria de Acompanhamento Econdmico do
Ministério da Fazenda — SEAE, datado de 27 de outubro de 1.998;

Relatérios da lavra da Dra. Eliane A. Lustosa Thompson Flores, en-
tdo Diretora do Departamento de Prote¢do e Defesa Economica — DPDE/SDE,
datados de 24 de novembro e 10 de dezembro de 1.998;

Despacho do entdo Secretario de Direito Economico, Dr. Ruy Cou-
tinho do Nascimento, declarando encerrada a instrugdo processual no ambito
do Processo Administrativo n°® 08000.022579/97-05, datado de 24 de novem-
bro de 1.998;

Parecer técnico da Secretaria de Direito Econdmico sobre o Ato de
Concentracao n° 08000.12075/96-14, envolvendo as sociedades S.A. White
Martins e Unigases Comercial Ltda.;

Instrumento de contrato celebrado entre White Martins Gases Indus-
triais S.A. e Ultrafértil S.A. Industria e Comércio de Fertilizantes, datado de
25 de novembro de 1.994, bem como respectivo aditivo de 1° de julho de
1.996. Instrumento do contrato celebrado entre a Ultrafértil S.A. Industria e
Comércio de Fertilizantes e Liquid Carbonic Industrias S.A., datado de 1° de

setembro de 1.993, bem como seu primeiro termo de aditamento, datado de 1°
de abril de 1.994 e 2° termo de aditamento, datado de 1° de julho de 1.996;

Voto proferido pelo Conselheiro Relator Mércio Felsky no Ato de
Concentragdo n° 78/96, datado de 11 de agosto de 1.999;

“Termo de Compromisso de Desempenho” celebrado entre S.A.
White Martins e Unigases Comercial Ltda., de uma parte e o CADE, de outra,
datado de 8 de dezembro de 1.999;

Parecer da Procuradoria Geral do CADE, datado de 30 de marco de
2.001 no ambito do Processo Administrativo n® 08000.022579/97-05.
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Parecer

I — Introducao

01.- Para aqueles que se dedicam ao estudo das normas de defesa
da concorréncia brasileiras, o seu atual estdgio de aplicacdo acarreta, a um
tempo sO, satisfagdo e consternagdo. Satisfacdo porque, muito embora haja
noticia da existéncia de tipicas normas de repressao ao abuso do poder eco-
némico entre nods desde 1.759' e um 6rgdo encarregado da defesa da concor-
réncia tenha sido criado em 1.945%, apenas ha pouco a efetiva aplicacio de leis
antitruste vem ocorrendo de maneira mais intensa e sistematica. A consolida-
¢do do poder do Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE
indubitavelmente ampliou o cuidado que os agentes econdmicos dispensam
aos termos da Lei n°® 8.884, de 1.994, e, conseqlientemente, as possibilidades
de concregao dos principios insculpidos no art. 170 da Constituicao do Brasil.

Por outro lado, delineia-se preocupante comportamento da Adminis-
tragdo Publica que, almejando precipuamente a protecdo da concorréncia,
renega a segundo plano os direitos do administrado. Embora louvavel a inten-
¢do de imumizar o mercado a atitudes abusivas, ¢ inadmissivel que, a esse
pretexto, venha a ser a comprometida qualquer das garantias juridicas das
quais depende a sua propria estabilidade, de modo que o processo se trans-
forme em via voltada, a todo custo, a condenagdao de um culpado. Por isso
mesmo indicagdes de vicio de procedimento ndo podem ser vistas como “fili-
granas juridicas” e tomadas como obstaculos introduzidos pelas partes com o
escopo de “desviar o foco” da discussao economica.

E inegavel ser, a discussdo econdmica, imprescindivel & analise anti-
truste (mesmo porque, sem ela, ndo se chega, na maioria das vezes, a conclu-
sdo alguma sobre a incidéncia ou ndo do art. 20 da Lei n° 8.884, de 1.994)°.
Esse seguramente ndo ¢, contudo, o Unico parametro, nem o mais importante,
a orientar os operadores do antitruste, modo singelo de referirmos a legislacdo
antitruste. No Estado de direito prevalecem, sempre, a Constitui¢ao ¢ a Lei.

02. - Dividiremos este parecer em duas partes, inicialmente cogitan-
do de relevantes aspectos atinentes ao compromisso de desempenho (trés pri-

' Cf. INGLEZ DE SOUZA, Projecto do codigo commercial, Rio de Janeiro, Imprensa
Nacional, 1.913, pag. 56.

? Tratava-se da CADE — Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica, instituida
pelo art. 19 do Decreto Lei n° 7.666, de 1.945.

3 Conforme a orientagio dada pelo CADE aos agentes econdmicos, constante da
Resolugao n® 20, de 1.999.
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meiros quesitos); em seguida cuidaremos das demais questdes que nos foram
apresentadas (quesitos quatro e cinco).

Parte Primeira

O Compromisso de Desempenho e Compromisso de Cessdo na Lei
Antitruste Brasileira e no processo administrativo n° 08000.022579/97

II — Os instrumentos previstos na Lei Antitruste para a consecucio de
seus objetivos

03. - Nao ha estudioso do direito econdomico que, no mundo todo,
em determinado momento nao mencione dificuldades que encontra na aplica-
¢do das normas antitruste: falta de informacdes seguras sobre o mercado e
sobre os habitos dos consumidores, auséncia de estudos econdmicos que via-
bilizem a identificagdo da market share dos agentes, leis de bloqueio etc. O
que geralmente se deixa de dizer € que grande parte dos obstaculos € insito ao
proprio sistema legal.

Essa ultima afirmagao por certo causara espanto mesmo a alguns ju-
ristas, pois nao ¢ facil admitir a existéncia de uma tensdo entre o escopo da lei
antitruste e a protecao das garantias individuais dos cidadaos. Mas ¢ justamen-
te em torno de problemas desse tipo que se desenvolve a evolucao do direito.
Quem negaria, nos dias de hoje, que uma das principais questdes do processo
civil inclui a busca do meio termo perfeito entre a seguranga das partes ¢ a
celeridade do procedimento? Quem refutaria que a busca da tomada de deci-
sOes administrativas em “tempo econdmico” resvala na necessidade da analise
cuidadosa dos atos praticados pelos agentes econdomicos ¢ do seu impacto
sobre o mercado? Por um lado, ¢ preciso decidir rapido, por outro --- o que €
mais importante decidir bem.

04. - Em vista disso, os sistemas antitruste colocam a disposicao das
autoridades instrumentos voltados a elevar o grau de eficicia material da le-
gislacao.

O direito posto poderia, apenas e simplesmente, conferir as autori-
dades antitruste’ a faculdade de aplicar sangdes ou determinar a desconstitui-
¢do de concentracgdes prejudiciais a livre concorréncia. Mas essas disposigdes
isoladamente consideradas, mercé do proprio carater das normas antitruste e

# Inclusive aos Tribunais.
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dificuldade de sua efetivacdo, ndo atingiriam, em determinados casos, o grau
de eficacia necessdria (i.e., ndo propiciariam a concre¢do dos objetivos gerais
perseguidos pelo sistema antitruste)’. A titulo exemplificativo: ¢ fato que a
autoridade antitruste pode aplicar as sancdes previstas no art. 23 da Lei n°
8.884, de 1.994, ao agente que praticou ato tipificado no art. 20 do mesmo
diploma. Mas também ¢ certo que o procedimento a ser percorrido até a impo-
si¢do dessa condenagdo ¢ longo e tortuoso, além do mais porque ha de ser
pautado em garantias constitucionais como o contraditdrio, a ampla defesa
etc.. De outra banda, o desfazimento de uma concentracao nos termos do art.
54, §9°, envolve custos efetivamente altos.

05. -Entre os instrumentos que procuram compatibilizar essas ten-
soes no seio da lei antitruste, interessam-nos mais de perto o (i) compromisso
de desempenho ¢ (ii) o compromisso de cessacio.

Em ambos busca-se a cooperagdao dos administrados que aceitam a
orientacao dada pela Administra¢do. As partes entdo abrem mao da faculdade
de contestar a determinagdo, acatando-a plenamente, nos limites negociados.
A Administragdo, por sua vez, vé-se dispensada de acionar o complicado e
lento aparato juridico tendo em vista a aplicagcdo de san¢ao negativa.

III — O compromisso de desempenho

06.- Definido pelo art. 58 da Lei Antitruste, o compromisso de de-
sempenho corporifica um acordo entre a Administracdo Publica e os partici-
pes de uma operagao restritiva da concorréncia (seja um acordo entre agentes

econdmicos, seja uma concentragdo), para viabilizar sua aprovacao, conforme
faculta o art. 54 da Lei n® 8.884, de 1.994.

Como ja tivemos a oportunidade de ressaltar inimeras vezes, o art.
54 encerra procedimento tipico da regra da razao norte-americana. A adminis-
tragdo deve, de uma banda, ponderar os prejuizos a concorréncia decorrentes
da pratica analisada; de outra, os beneficios (ou as “efici€éncias”) que sao por
ela produzidos. Se os beneficios superarem os prejuizos, o ato ha de ser apro-
vado.

Para garantir que as eficiéncias venham a ser realmente atingidas,
celebra-se o compromisso de desempenho, por forca do qual o administrado
assume, perante a Administragdo, a obrigacdo de amoldar a pratica as condi-

> Sobre esses objetivos, v. PAULA A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste,
Sao Paulo, RT, 1.998, pag.149 e seguintes.
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¢Oes impostas para a sua aprovagdo. As vantagens de ambas as partes sao
evidentes: o administrado obtém a aprovagdao do ato, embora com limitagdes;
a Administracdo o aprova, segura de que as eficiéncias alegadas serdo alcan-
cadas.

07. - Encontramo-nos, aqui, no campo da estrutura do mercado. E o
ato considerado no compromisso de desempenho € aquele submetido a apreci-
acdo das autoridades antitruste.

Repise-se: por forca da Lei, o escopo do compromisso de desempe-
nho ndo € outro sendo o de garantir a concregdo das eficiéncias delineadas no
§ 1° do art. 54 da Lei Antitruste. Gravita em torno do ato (acordo ou concen-
tragdo) apresentado por forca do caput do mesmo artigo®. Além dessa moldura
nao pode ir, sob pena de extrapolar a hipdtese normativa prevista no art. 58 da
Lei Antitruste.

A lei, a esse respeito, ¢ bastante clara: o compromisso de desempe-
nho esculpe o ato submetido “a exame na forma do art. 54” e ndo outros atos
que possam ser imaginados.

IV- O compromisso de cessacio

08. - J4 o compromisso de cessacdo previsto no art. 53 da Lei Anti-
truste desempenha fun¢ao bem diversa. Por seu intermédio, a Administragdo e
0 agente econOmico que esta sendo acusado da pratica de ato tipificado no
art. 20 da Lei n° 8.884, de 1.994, fazem um acordo, mediante o qual: (i) a
Administragdao abre mao de dar prosseguimento ao processo administrativo (e,
portanto, de penalizar o agente), enquanto estiverem sendo cumpridos os ter-
mos do compromisso e (i) o administrado compromete-se a fazer cessar ime-
diatamente a pratica analisada, sem confessar matéria de fato ou reconhecer a
ilicitude da pratica. Vale, aqui, transcrever os termos do texto legal:

“Art. 53. Em qualquer fase do processo administrativo podera ser
celebrado, pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE, compromisso
de cessacao de pratica sob investigacdo, que nao importara confissdo quanto a
matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada.

§ 1° O termo de compromisso conterd, necessariamente, as seguintes
clausulas:

® Em se tratando de concentragdes, caso sejam atingidos os pardmetros impostos pelo
§ 3° do mesmo art. 54.
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a) obrigacdes do representado, no sentido de fazer cessar a pratica
investigada no prazo estabelecido;

b) valor da multa diaria a ser imposta no caso de descumprimento,
nos termos do Art. 25;

c) obrigagdo de apresentar relatdrios periodicos sobre a sua atuagao
no mercado, mantendo as autoridades informadas sobre eventuais mudancas
em sua estrutura societaria, controle, atividades e localizagao.

§ 2° O processo ficard suspenso enquanto estiver sendo cumprido o
compromisso de cessacdo e sera arquivado ao término do prazo fixado, se
atendidas todas as condi¢des estabelecidas no termo respectivo”.

Nosso compromisso de cessagdo tem nitida inspiragdo no consent
decree norte americano, previsto no art. 4° do Sherman Act, bem como no art.
15 do Clayton Act’. Naquele sistema, como ¢ sabido, a Administracao, se ndo

7 Art. 4° do Sherman Act: “The several district courts of the United States are inves-
ted with jurisdiction to prevent and restrain violations of sections 1 to 7 of this title;
and it shall be the duty of the several United States attorneys, in their respective dis-
tricts, under the direction of the Attorney General, to institute proceedings in equity to
prevent and restrain such violations. Such proceedings may be by way of petition
setting forth the case and praying that such violation shall be enjoined or otherwise
prohibited. When the parties complained of shall have been duly notified of such
petition the court shall proceed, as soon as may be, to the hearing and determination
of the case; and pending such petition and before final decree, the court may at any
time make such temporary restraining order or prohibition as shall be deemed just in
the premises”.

Art. 15 do Clayton Act: “The several district courts of the United States are invested
with jurisdiction to prevent and restrain violations of this Act, and it shall be the duty
of the several United States attorneys, in their respective districts, under the direction
of the Attorney General, to institute proceedings in equity to prevent and restrain such
violations. Such proceedings may be by way of petition setting forth the case and
praying that such violation shall be enjoined or otherwise prohibited. When the parti-
es complained of shall have been duly notified of such petition, the court shall proce-
ed, as soon as may be, to the hearing and determination of the case; and pending such
petition, and before final decree, the court may at any time make such temporary
restraining order or prohibition as shall be deemed just in the premises. Whenever it
shall appear to the court before which any such proceeding may be pending that the
ends of justice require that other parties should be brought before the court, the court
may cause them to be summoned whether they reside in the district in which the court
is held or not, and subpoenas to that end may be served in any district by the marshal
thereof”.
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concordar com a concentracao levada a efeito pelos agentes econdmicos ou,
ainda, se pretender aplicar uma sang¢do, deve ir ao Poder Judiciario buscar o
acolhimento de sua pretensdo. Assim, o consent decree € ato ligado ao proce-
dimento judicial, isto €, um acordo que a Administragdo ¢ o administrado
assumem perante a Corte®. A lide tem fim desde logo, inviabilizando a penali-
zagdo do agente pela pratica negociada durante o cumprimento do consent
decree. Por isso, diz-se que a Suprema Corte norte-americana “conferred upon

the consent decree immunity from attack equal to that of litigated decrees”™”.

09. - As razodes para a celebragdo desse agreement sdo esmiucadas
pela doutrina norte-americana e plenamente aplicaveis a nossa realidade, des-
tacando-se, inicialmente, a vantagem da condu¢ao do caso sob a ¢gide de um
espirito negocial e ndo litigioso'’. Do ponto de vista da empresa, (i) o trabalho
a ser realizado e os (ii) recursos a serem dispendidos sdo bem menores, se
comparados aqueles ligados ao processo'" (iii) os executivos ndo tém sua
aten¢do distraida para o problema judicial; (iv) evita-se os efeitos danosos a
imagem que normalmente decorrem de uma condenacao. E, acima de tudo, (v)
¢ produzida a seguranga de uma ndo condenagdo, pois, como lembram ISEN-
BERGH e RUBIN, “[u]nder the circumstances, the consent decree, offering as
it does the only certain avenue of escape from possible fine or imprisonment,

must tempt the hardiest business man”'?,

Para a Administragdo, face aos “limitados recursos de que dispoe o
departamento antitruste, a inica maneira factivel de obter-se a efetiva aplica-

8 Nas palavras de MILTON GOLDBERG: “The consent decree is, of course, a com-
promise between two parties in a civil suit, the exact terms are fixed by negotiation
between the parties and formalized by the signature of the federal district judge”
(“Nature, purpose and use of consent decrees”, paper n° 08, Bureau of Business and
Economic Research, Michigan State University, 1962, pag. 1). Mais recentemente,
disse JAMES ROB SAVIN: “The decree is essentially a court-approved contract
between the defendant and the Attorney General with the legal effect of a litigated
judgment. Due to the frequency of their use, the dictates of consent decrees govern a
substantial number of businesses and even entire industries” (“Tunney Act *96: two
decades of judicial misapplication”,
http://www.law.emory.edu/ELJ/volumes/win97/savin.html, escrito em 1.997 e aces-
sado em 28 de maio de 2.001).

® MAXWELL S. ISENBERGH e SEYMOUR J. RUBIN, “Antitrust enforcement
through consent decrees”, Harvard Law Review 53:389, 1.939.

'""ISENBERGH e RUBIN, cit., pag. 391.

" GOLDBERG, ob. cit., pag. 3.

12 Ob. cit, pag. 403.
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¢do das normas antitruste ¢ mediante o consent decree”’. Com efeito, con-
sent decree oferece um modo de atingir os resultados desejados em um deter-
minado setor da economia, sem que a Administracdo seja compelida a des-
pender os recursos € 0 tempo normalmente requeridos para a obtencao de uma
sentenga judicial'*. Ademais, com o consent decree ha a seguranga da obten-
¢do do resultado enquanto que o sucesso da demanda ndo ¢ certo. A idéia
central € “criar uma situacao onde as violagdes das leis antitruste sejam elimi-
nadas e, ademais, evitadas no futuro””. Ja4 em 1.939, KATZ anotava que o
consent decree era tratado pelo setor publico como um “instrumento de admi-

nistragdo” e nao como um “by-product of suits in equity”16.

Hoje, os consent decrees sdo largamente utilizados nos Estados Uni-
dos, constituindo um dos principais instrumentos de efetivagdo das leis anti-
truste. Seu uso foi crescente desde o primeiro caso registrado, em 1.906' e,
nos ultimos anos, algumas das praticas que mais bulha causam sdo assim re-
solvidas'™®".

10. -Voltando ao nosso texto normativo --— e a nossa realidade ---
temos que o compromisso de cessagdo versa sobre a interrupcdao de um ato
que esta sendo investigado pela Administracdo (conduta do agente econdmi-
co, portanto).

Acorda-se a cessacdo no ambito extra-judicial: a Administragao e-
xercitando o dever/poder no qual investida segundo a pauta normativa da
proporcionalidade enquanto necessidade [mandamento de uso do meio mais
brando] (Erforderlichkeit - Gebot des mildestem Mittels)*’, opta pelo com-

B SAVIN, cit., parte I, traducdo livre nossa. Se reputa insuficientes os recursos das
autoridades antitruste norte-americanas na década de 90, o que diria da nossa realida-
de?

'* GOLDBERG, ob. cit., pag. 3.

S GOLDBERG, ob. cit., traducao livre nossa.

1 MILTON KATZ, “The consent decree in antitrust administration”, Harvard Law
Review 53:415.

7 United States v. Otis Elevator Company, 9th Cir., 1.906, referido por ISENBERGH
e RUBIN, cit., 53:387.

' Por exemplo, sio famosos os consent decrees celebrados nos casos AT&T e IBM.
¥ E digno de nota o grau de organizagio da sociedade civil — e a importancia das
normas antitruste para o cidaddo comum americano. Ha até mesmo sites onde os
consumidores trocam informagdes e “fiscalizam” o cumprimento de um consent de-
cree celebrado entre o governo norte-americano € companhias seguradoras no ano de
1.963! (www.consentdecree.com).

0" A pauta normativa da proporcionalidade (Verhiltnismissigkeit) desdobra-se em
trés subpautas: a de adequacgao (Geeignetheit), a de necessidade [mandamento de uso
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promisso em lugar da condena¢do; o administrado comprometendo-se a fazer
cessar a pratica € a nao contestar os termos da determinacgao do o6rgao. Este o
seu objeto e o seu limite, impostos pelo art. 53 da Lei Antitruste.

V — Algumas observacoes sobre a estrutura da norma juridica

11. - Ha de ser extremamente util a clareza de nossa exposi¢ao uma
breve alusdo a tema fundamental da Teoria Geral do Direito: o da estrutura da
norma juridica.

A norma juridica --- observa LOURIVAL VILANOVA *' --- compre-
ende um enunciado disposto segundo a seguinte férmula de linguagem logica:
"se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S deve fazer ou deve omitir ou
pode fazer ou pode omitir conduta C ante outro sujeito S". Integram-na um
pressuposto de fato (Tatbestand, hipotese, facti species) e uma estatuicao
(Rechtsfolge, injungao).

Evidentemente, se em determinado caso ndo se realizar o pressu-
posto de fato [hipotese normativa] de certa norma, sobre tal caso ndo pode
incidir a estatuicao [conseqiiéncia juridica] disposta por esta mesma norma.

Referindo-nos também a Norberto Bobbio e a Pontes de Miranda®,
diremos que a hipdtese normativa ¢ a previsao, no texto legal, de uma situacao
fatica. Assim, por exemplo, a hipdtese faz referéncia ao ato de “matar al-
guém”; € previsao, no mundo do direito, de algo que podera ocorrer no mundo
dos fatos.

, X 1V u uéncia ju-
Ao mesmo tempo, o texto normativo encerra uma ‘“consequiéncia
ridica” ou “san¢@0””. Verificada, no mundo dos fatos, a hipbtese normativa®’,

do meio mais brando] (Erforderlichkeit - Gebot des mildestem Mittels)e a de propor-
cionalidade em sentido estrito [mandamento de ponderacao especifica] (Verhéltnis-
missigkeit im engeren Sinne - eigentliches Abwégungsgebot). Vide. ROBERT A-
LEXY, Theorie der Grundrecht, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1986, pag. 100.

2l As estruturas logicas e o sistema do Direito Positivo, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1.977, pag. 50.

22 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Rio de Janeiro, Borsoi,
1.954, tomo I, especialmente capitulos I e II; NORBERTO BOBBIO, Teoria generale
del Diritto, Torino, Giappichelli, 1.993, especialmente capitulos I, III, V e VI.

# Que pode ser negativa (no caso de ser desfavoravel ao agente) ou positiva (também
conhecida como san¢do premial).

** Na terminologia de PONTES DE MIRANDA dirfamos: “composto o suporte fati-

2

co .
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as conseqiiéncias juridicas sdo produzidas, querendo ou nao o agente. Pode-
mos representar graficamente o texto normativo:

Por i1sso, diz PONTES DE MIRANDA que “as regras juridicas sao
de contetido determinado, € ndo se poderia deixar ao arbitrio de alguém a
. 1A . ~ 9925 . . . . e, . ~
incidéncia delas, ou ndo””. E mais: “[a] incidéncia das regras juridicas ndo

falha; o que falha ¢ o atendimento a ela™’.

12.- No caso em tela, longe de ser um exercicio académico, essa di-
gressdo teorica € muito relevante porque, verificada a hipdtese normativa do
art. 53 da Lei, as conseqiiéncias juridicas ali previstas seriao produzidas,
queira ou nio a Administracio.

Se praticou o ato (e fez compor a hipotese normativa e o suporte fa-
tico) ha de suportar as conseqiiéncias juridicas que dele advém, sob pena de
atropelar a Constituicdo’’, ademais subvertendo todo o sistema da Lei n°
8.884, de 1.994. A incidéncia da norma juridica vincula a Administracdo, a

* Tratado de Direito Privado, cit., pag. 12.
26 Ob. cit., pag. 12.
*" Basta aqui mencionarmos o artigo 37, caput.
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que ja se chamou, com precisao, de serva da legalidade. Lembre-se, neste
passo, a antologica frase de Seabra Fagundes: “administrar ¢ aplicar a lei de
oficio”.

VI — O compromisso de desempenho celebrado no processo de concentra-
¢ao n’ 78/96

13. - Na hipotese que foi submetida a nossa analise, a Representada,
no ano de 1.996, levou a apreciagdo das autoridades antitruste brasileiras um
ato de concentragdo econdémica com a Unigases Comercial Ltda. (Ato de
Concentragao n° 78/96 — “Ato de Concentraciao”)

No voto proferido pelo Conselheiro Mércio Felsky no ambito da-
quele processo, em 11 de agosto de 1.999, foi feita expressa referéncia aos
atos que estavam sendo reputados ilicitos no ambito do processo administrati-
vo n° 08000.022579/97 (“Processo Administrativo”)™. Sendo vejamos:

as fls. 7 de seu voto, faz referéncia ao “ACAMBARCAMENTO de
matéria-prima”, relatando a denuncia sobre “a pratica de contratos de ex-
clusividade sobre excedentes de matéria-prima nao utilizadas pela pro-
pria White Martins, em especial, junto a fonte da Ultrafértil, em Cuba-
tio””’;

igualmente, as fls. 52/53 do mesmo voto, diz que “[e]m relagdo a
proposta de instauracdo de Processo Administrativo dada a existéncia de clau-
sulas de natureza restritiva, considero tal medida ineficaz uma vez que a
correcao das referidas clausulas ja sdo [sic] objeto do presente Termo de

Compromisso”™.

28 O Parecer Técnico da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica
tratando da concentracdo entre a S.A. White Martins ¢ a Unigases Comercial Ltda.,
datado de 4 de agosto de 1.998, faz a seguinte referéncia, ao comentar as barreiras de
acesso a matéria prima (CO2): “... na conjuntura atual, e, em funcdo das praticas
contratuais do referido Grupo WM/LCI verifica-se um intento de agambarcamento de
fontes, propiciado pelas clausulas contratuais de exclusividade ...” (cf. item 4.9.1
desse documento).

% Destaques nossos.

£ bem verdade que se custa a ver o sentido dessas ultimas palavras, a partir do
momento em que o processo administrativo versando justamente sobre a pratica indi-
cada j4 estava instaurado desde o ano de 1.998.
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Com base em tais consideracdes, do compromisso de desempenho
celebrado no ambito do Ato de Concentracdo (“Compromisso de Desempe-
nho”) constou, expressamente, que:

“2.3 - As COMPROMISSARIAS venderdo CO2 a PRECOS NOR-
MAIS de mercado, para concorrentes ou revendedores, sempre que se verifi-
car capacidade ociosa nas unidades produtivas das COMPROMISSARIAS,
caso ocorra manifesto interesse daqueles, por escrito”.

Como se pode depreender da cuidadosa andlise do voto proferido
pelo Conselheiro, a pratica do assim chamado “agambarcamento”, que decor-
reria, inclusive, da existéncia “das clausulas de natureza restritiva” em alguns
contratos de fornecimento de CO2, ficou resolvida pelo Compromisso de
Desempenho.

14.- Ora, ¢ inegavel que a pratica mencionada no voto ¢ no Com-
promisso de Desempenho ¢ a mesma investigada pela SDE e que deve ser
levada a julgamento no CADE no ambito do Processo Administrativo.

Realmente, quando da instauragdo do Processo Administrativo, em
relatério da lavra da Dra. Magali Klajmic corroborado pela Secretdria de Di-
reito Econdmico Substituta Eliane Aleixo Lustosa Thompson-Flores, ficou
expressa a Orbita do feito:

“Tais condig¢des, a priori, permitem concluir que, em tese, a Repre-
sentada tem potencialmente condigdes de promover uma estratégia mais a-
gressiva para a manutencao da [sic] seu dominio de mercado, via clausulas de
exclusividade nos contratos com fonte de matéria-prima por subproduto, cri-
ando dificuldades a concorrentes no mercado e a potenciais entrantes median-
te politicas comerciais restritivas.

No caso concreto, hd que apurar a existéncia de objeto ou efeito no-
civo as relagdes concorrenciais de mercado na estratégia do grupo White Mar-
tins/Liquid Carbonic de reservar fontes de matéria prima para posterior ex-
pansdo de seus negdcios, por meio de clausulas de exclusividade nos contratos
acima referidos”.

E, apos comentar o ato da Representada de abrir mao da compra de
excedentes de CO2 da Ultrafértil, conclui:
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“Ha que verificar, portanto, a efetividade dessa afirmativa e o seu
efeito quanto a terceiros do excedente do CO2, assim como, os efeitos gera-
dos no periodo em que, tal cldusula, remanesceu, tendo em vista as informa-
¢oes de sua vigéncia no periodo de 23/03/97 a 01/10/97.

15.- Em suma, ¢ fato que o Processo Administrativo tem por objeto
a investiga¢do da pratica da Representada de, valendo-se de clausulas de “‘ex-
clusividade™', adquirir maior quantidade de C02 do que necessitaria imedia-
tamente para sua produgao.

A partir do momento em que o Compromisso de Desempenho vem e
toca essa exata questdo, solucionando-a (como admite o préprio Relator), ¢
inegavel que o objeto do Processo Administrativo foi abarcado pelos termos
do Compromisso de Desempenho. Se deveria abrir mao do excedente, € por-
que nao mais poderia se valer das clausulas de “exclusividade” e “agambar-

99

car .

VII - A incidéncia do art. 53 da Lei n° 8.884, de 1.994, no caso em tela e a
impossibilidade de penalizacido da Representada

16.- Encontram-se presente, no caso sub examinem, todos os ele-
mentos referidos na hipotese normativa do artigo 53 da Lei Antitruste. Veja-
mo-los, um a um:

“Em qualquer fase do processo administrativo...”

A Lei determina que, estando pendente o processo administrati-
vo, o compromisso de cessacao podera ser celebrado. E nem se poderia admi-
tir coisa diversa, pois o acordo nao poderia alcancar uma sang¢ado ja aplicada
pela Administracao, desconstituindo-a.

Os apedeutas e os mais acodados poderiam concluir que a celebra-
¢do do compromisso de cessagdo somente ¢ possivel nos autos do processo
administrativo. Essa assertiva, no entanto, careceria de sentido juridico desde
0 momento em que o instrumento fosse firmado por quem teria competéncia
para fazé-lo. Lembre-se ser bastante comum, em processos judiciais, que as
partes transijam e, posteriormente, levem o termo a conhecimento do juiz, que

3! Na realidade, as clausulas cogitadas tratam de uma opg¢do de compra e nio de ex-
clusividade.
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o homologa. E também comum que a transacdo efetuada em determinado
processo seja protocolada em outros, para neles produzir efeitos.

O que determina o carater juridico do ato € o seu objeto, nao o local
de sua formalizacgao.

Assim, dizemos que houve o atendimento a esse requisito do art. 53,
no caso presente, porque o Compromisso foi celebrado durante o tramite do
Processo Administrativo.

poderéa ser celebrado pelo CADE ou pela SDE ad referendum do
CADE

A autoridade competente para a celebracdo ou ratificagdo do com-
promisso de cessacdo ¢ o CADE, na pessoa de seu presidente. No caso em
tela, quem detinha competéncia para tanto firmou o Compromisso. Observe-
se, por cautela, que o Conselheiro Relator do Compromisso de Desempenho ¢
o mesmo que devera relatar o Processo Administrativo.

compromisso de cessagdo de pratica sob investigacao

Como vimos acima, a Representada, assinando o Compromisso,
concordou em fazer cessar a pratica que estava sendo investigada a partir do
momento em que aquiesceu a cessdao do excedente de CO2 a seus concorren-
tes. Destarte, toda essa questdo (referida no voto do Ato de Concentracao,
bem como no relatério da SDE) ficou resolvida.

o termo de compromisso contera, necessariamente, as seguintes
clausulas: a) obrigagdes do representado, no sentido de fazer cessar a pratica
investigada no prazo estabelecido

No caso em tela, a partir do momento em que concordou em repas-
sar o excedente de CO2 a seus concorrentes, a Representada assumiu a obri-
gacdo de, imediatamente, cessar qualquer tipo de “agambarcamento” ou privi-
1égio decorrente de clausula de “exclusividade” que a levasse a possuir maior
quantidade de matéria prima do que necessitava. Houve, portanto, a assungao
da obrigagao de fazer cessar a pratica investigada.

b) o valor da multa diaria a ser imposta no caso de descumpri-
mento, nos termos do art. 25

O art. 25, combinado com essa alinea “b”, determina que o Com-
promisso devera prever uma multa diaria por seu descumprimento, de valor
nao inferior a 5.000 UFIRs ou padrdo superveniente.
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Ora, para o descumprimento do disposto na clausula 2.3, o Com-
promisso fixou a multa diaria minima no valor de 5.000 UFIRs, nos seguintes
termos:

“6.2. — Caso restem definitivamente comprovadas, observado o de-
vido processo legal e o principio da ampla defesa, o descumprimento das o-
brigacdes referidas nas sub-clausulas 2.3 (...) deste Termo, as COMPRO-
MISSARIAS estardo sujeitas a multa diaria minima de 5000 (cinco mil) U-
FIRs, que podera ser aumentada em 20 (vinte) vezes, nos termos do art. 25
da Lei n° 8884/94, no periodo em que se materializar a infragdo e até que se
cumpra a obrigagdo prevista no presente Termo de Compromisso’>.

Alids, aqui nao podemos deixar de notar que o texto do Compromis-
so declara, expressamente, que 0 descumprimento da obrigacio prevista no
item 2.3 acarretaria a incidéncia do art. 25. No entanto, esse dispositivo
legal trata da multa aplicavel ao descumprimento de compromissos de
cessaciio” (e ndo dos de desempenho). Ha de se convir que se estivéssemos
diante de um compromisso de desempenho tipico, a aplicagao da sang¢do pelo
descumprimento haveria de ser referida ao art. 55, que disciplina, exatamente,

a hipdtese de “descumprimento injustificado do compromisso de desempe-
nho” (cf. art. 58, § 3°)!

c) obrigacao de apresentar relatorios periddicos sobre a sua atuacao
no mercado, mantendo as autoridades informadas sobre eventuais mudancas
em sua estrutura societaria, controle, atividades e localizacao

Essa obrigacao foi estabelecida nas cldusulas 4.1 a 4.4.

§ 2° - O processo ficara suspenso enquanto estiver sendo cumprido o
compromisso de cessagdo e serda arquivado ao término do prazo fixado, se
atendidas todas as condi¢des estabelecidas no termo respectivo...

O Compromisso deve conter um prazo, findo o qual o processo sera
arquivado. No caso que analisamos, esse interregno ¢ de 6 anos, contados a
partir da assinatura do Termo de Compromisso (cf. clausula sétima)**.

32 Destacamos.

33 Por forga do disposto na alinea “b” do § 1° do art. 53 da Lei n° 8.884, de 1.994.

3 In verbis: “As obriga¢des impostas neste Termo de Compromisso as COMPRO-
MISSARIAS permanecerdo em vigor por 6 (seis) anos, contados a partir da assinatura
do presente Termo de Compromisso™.
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17. - Vé-se nitidamente, destarte, que se deu, no caso, a incidéncia
do art. 53 da Lei n° 8.884, vez que Administracio e administrado celebra-
ram o Compromisso ali expressamente previsto.

Decorréncia obrigatdria da verificacdo completa da hipdtese norma-
tiva (ou seja, da composi¢ao do suporte fatico) do art. 53 € a produgdo das
conseqiiéncias juridicas gravadas no mesmo texto normativo, quais sejam, a
“suspensao” do processo “enquanto estiver sendo cumprido o compromisso
de cessacdo” e seu arquivamento “ao término do prazo fixado, se atendidas
todas as condi¢des estabelecidas no termo respectivo” (cf. § 2° do art. 53).

E absolutamente defeso a Administragdo, portanto, condenar a Re-
presentada com base nas alegagdes efetuadas no Processo Administrativo,
porque, por forca de lei, este devera ser suspenso até o dia 8 de dezembro de
2.005. Naquela data, o Processo Administrativo deverd ser arquivado se a
Representada ndo houver mais praticado qualquer ato de “agambarcamento”
de CO2 (ou seja, se sempre disponibilizar a seus concorrentes o excedente de
CO2 que adquirir, na forma estabelecida no Compromisso)™.

18.- A incidéncia da norma — vimos acima nao pode, desde o instan-
te em que verificada a composi¢ao da hipotese normativa, ser afastada. Nao
pode a Administragdo, portanto, por ato de vontade seu, afastar ou suprimir os
efeitos de Compromisso de Cessacao que efetivamente celebrou. E nao pode
fazé-lo seja porque com isso cruzaria a fronteira da legalidade, seja porque
descumpriria --- eis que inteiramente inadmissivel a sua contradigcdo com uma
prévia conduta propria [a vedacdo do venire contra factum proprium] --- o
dever de boa-fé pelo qual estd vinculada. Esse afastamento, ou supressao de
efeitos, eles, sim, colocariam os agentes da Administragdo, e ela propria, na
situacao de réus indefensaveis.

A incontestavel incidéncia, no caso, da norma contida no art. 53 e o
minimo de segurancga juridica que o sistema brasileiro de defesa da concorrén-
cia requer coibem qualquer desvio da Administragdo, no sentido de ndo acatar
a suspensao do Processo Administrativo até o dia 8 de dezembro de 2.004.

E nem se diga que a Administragdo acordou a cessagdo da pratica
para o futuro, podendo penalizar o agente por sua conduta passada. A nao
penalizacao do agente é conseqiiéncia juridica que decorre da incidéncia
do art. 53 da Lei Antitruste [a partir do momento em que se verifica a

> Se a pratica do ato ocorrer apds a expiragdo do prazo, as autoridades antitruste
poderao iniciar outro processo administrativo para sua apuragdo, se o reputarem ilici-
to.

401



IBRAC

hipotese normativa ali prevista] e, desde que celebrado o compromisso,
nao depende de qualquer ato voluntario da Administracio.

Lembre-se, por fim, que a interpretacdo de um contrato, ou mesmo
de ato administrativo, ha de sempre levar em conta seus elementos estruturais
segundo sua configuraciao legal [e ndo segundo o nome que se lhe tenha
dado], bem como o interesse publico. Permitimo-nos, a esse respeito, lembrar
licdo de EMILIO BETTI’®: “I’interpretazione [do ato administrativo] serve ...
a identificare il provvedimento in questione con riguardo alla sua conformita
alla disciplina della legge, essa deve prendere in esame quelli che ne sono
gli elementi di struttura secondo la loro configurazione legale ¢ la loro
rilevanza in vista della tipica funzione d’interesse pubblico (causa) cui E des-
tinato il tipo di provvedimento”.

Parte Segunda

VIII - Os demais quesitos apresentados

Quarto quesito: o conceito juridico de agambarcamento

19.- Podemos dizer que a primeira norma de repressao ao abuso do
poder econdmico de que se tem conhecimento condenava o agambarcamento
de viveres. Desde o tempo dos romanos, agambarcar sempre foi entendido
como o ato de adquirir bens para, provocando sua escassez artificial, viabili-
zar o aumento dos pregos praticados no mercado e sua posterior revenda com
maior lucro®’. Essa, a idéia central e inafastavel do conceito, conforme pode-
mos deduzir de sua evolucao historica.

3% Interpretazione della legge e degli atti giuridici, GiuffrE, Milano, 1.971, pag. 357 —
colchetes e grifos nossos.

7 De uma forma geral, podemos dizer que os ordenamentos juridicos sempre repudia-
ram o acambarcamento. No entanto, houve momentos (principalmente correlatos a
uma exacerbada teoria liberal) em que essa ilicitude foi contestada. Por exemplo,
entre nods, alguns dizem que o ordenamento juridico do Império ndo coibiu o acam-
barcamento porque era excessivamente individualista e liberal (ELIAS DE OLIVEI-
RA, Crimes contra a economia popular e o juri tradicional, Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1.952, pag. 139. V., também, ROBERTO LYRA, Crimes contra a economia
popular, Rio de Janeiro, Jacinto, 1.940, pag. 103). Igualmente, ADAM SMITH, em
sua Riqueza das Nagdes, compara o temor popular contra o agambarcamento ao medo
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E classica a referéncia de ARISTOTELES a pratica engendrada por
Tales de Mileto. Esse filosofo, prevendo uma abundante safra de azeitonas,
alugou todos os lagares das cidades de Mileto e Chio. Chegada a época da
colheita, detinha, com exclusividade, os instrumentos necessarios a seu pro-
cessamento, podendo cobrar por sua utilizagdo o que hoje chamariamos de
“precos de monopo6lio”. Igualmente, relata ARISTOTELES que um siciliano
empregou o dinheiro que possuia comprando todo o ferro que provinha das
minas. “Depois, quando vieram os negociantes de outras pragas, ele foi o ni-
co em condi¢des de o vender, e sem mesmo elevar demasiado o preco, fez um
lucro enorme. Dionisio foi disso informado e, permitindo-lhe levar sua fortu-
na, ndo lhe concedeu ficar em Siracusa, pois ele havia imaginado, para enri-
quecer, meios contrarios ao interesse do principe”®. PAULA: se der tempo,
vamos transcrever em francé€s, da tradugdo J. Vrin, que ¢ a melhor do mundo!

20- Os gregos antigos também tinham suas leis sobre o agambarca-
mento. A pequena regifio da Atica, com alta densidade populacional, era ca-
racterizada por um solo bastante pobre, com baixa produtividade de graos, de
sorte que sua quase totalidade era importada. Para proteger a popula¢do dos
abusos dos comerciantes € importadores, havia uma série de leis que impu-
nham algumas obrigagdes com o nitido escopo de inviabilizar o agcambarca-
mento de mercadorias e a alta artificial dos precos.

O inverno de 388-387 a.C. parece ter sido bastante tumultuado para
o comércio internacional de graos, com as guerras que se travaram na regiao
pela qual a mercadoria deveria ser transportada. Os comerciantes entdao, nao
obstante as vedagoes legais, adquiriram grandes quantidades de graos, cumu-
lando estoques muito além do que lhes era permitido. As mesmas praticas
foram repetidas no inverno de 387-386.

A acusagdo contra os comerciantes, preparada por Lisias, foi basea-
da no seguinte argumento: em maus tempos, 0S comerciantes compraram

da bruxaria. E vai além, sustentando que uma lei que assegurasse a plena liberdade de
comércio seria tdo eficaz para fazer cessar esse temor quanto as leis que puseram fim
a perseguicao por feiticaria (cf. transcrigdo de ALBERTO ERRERA, verbete “Acca-
parramento” na Enciclopedia Giuridica Italiana, Vallardi, vol I, parte I, Milano,
1.884, pag. 137).Hoje, o que devemos ter em mente ¢ que o sistema juridico ndo
retira do agente econdmico o direito de comprar e revender com lucro. Isso seria
mesmo 1logico, na medida em que inviabilizaria a atividade comercial e empresarial.
O que se reprime — e sempre se reprimiu --- € que o agente econdmico, valendo-se de
poder de mercado, crie uma escassez artificial para, depois, impor um prego “demasi-
adamente elevado”.

¥ A Politica, 4* ed., Sdo Paulo, Atena, traducdo de Nestor Silveira Chaves, 1.955,
pag. 34.
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graos e recusaram-se a vendé-los ao publico, estocando mais do que lhes seria
licito, de forma que, para haver o produto, pagava-se o preco exigido, ainda
que demasiadamente alto. Em tempos de paz, transformavam-se em pessoas
que afligiam a populagio.

Indubitavelmente, Lisias relatou uma pratica de agambarcamento,
fazendo referéncias a textos normativos que visavam a coibi-lo™.

21.- Em Roma, os crimes de cardter anonario foram definidos pela
Lex Iulia de Annona, provavelmente do ano 18 a.C., que condenou todas as
formas de acambarcamento™ e de especulacdo visando a uma artificial eleva-
¢do dos precos de viveres (em especial graos), punindo os transgressores com
pena pecuniaria de 20 4ureos*'.

22- Muitos autores sustentam que SAO TOMAS DE AQUINO, ao
expor a teoria do “justo pre¢o”, condenava os agambarcadores. Se, por um
lado, reputava perfeitamente licita a venda de trigo em momentos de escassez,
pelo preco “che la comune stima determina in quel momento”, nao entendia
correto que fosse permitido ao comerciante aproveitar-se do momento para

recusar a venda ao preco determinado pela “communis aestimatio”*.

23- No Brasil, embora haja referéncias a iniciativas governamentais
anteriores para inibir o agambarcamento, vale lembrar, inicialmente, o Decre-

3 LAMBROS E. KOTSIRIS, “An antitrust case in ancient Greek law”, The internati-
onal lawyer 22:451 (1.988).

* Varios autores traduzem a palavra latina “dardanarii” empregada no Digesto (47,
11, 6) por “acambarcadores” — “acaparradores” em espanhol e “accaparratori” ou
“incettatori” em italiano. Vide, por exemplo, a traducdo para o espanhol do Digesto
(Cuerpo del Derecho Civil Romano de ILDEFONSO L. GARCIA DEL CORRAL --
reimpressdo espanhola da edigao de 1.897. Editorial Lex Nova, Barcelona, 1.988,
tom. 111, pag. 709). Para a lingua italiana, v. ALBERTO ERRERA (ob. cit., pag. 137).
4 Digesto 48, 12, 2 e 47, 11, 6. A referéncia ¢ feita pela quase totalidade dos roma-
nistas. A titulo exemplificativo, MARIO TALAMANCA, Lineamenti di storia del
diritto romano, Milano, GiuffrE, 1.979, pag. 503. As Instituigdes de Justiniano tam-
bém dao noticia da mesma Lex Julia de Annona (XVIII, 11). V., igualmente, HA-
ROLD FOX, Trade and patents, University of Toronto Press, Toronto, 1.947, pag. 23.
2 Conforme explicagdo de SAPORI, Studi di storia economica medievale, Sansoni,
Firenze, 1.940, pag. 204. O mesmo autor da noticia de varias outras leis que conde-
navam o acambarcamento (cf. pag. 217). Recomenda-se, também, a consulta a exce-
lente obra de FRANCESCHELLI, onde ha varias referéncias sobre a condenagao do
acambarcamento e do “dardanariato” tanto na roma antiga quanto na Idade Média
(Trattato di diritto industriale, Milano, I, 1.960, especialmente paginas 54 e seguintes
e 70 e seguintes).
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to-Lei n° 869, de 1.938, que capitulava como crime contra a economia popu-
lar, em seu art. 2°, inciso 1V,

“(...) acambarcar matérias primas, meios de produgdo ou produtos
necessarios ao consumo do povo, com o fim de dominar o mercado em qual-

quer ponto do pais e provocar a alta dos pregos”™*.

A doutrina brasileira, ao expor o conceito de agambarcamento, sem-
pre o liga ao fendmeno da alta artificial de precos e exploracio dos adqui-
rentes pela posterior venda com lucros excessivos. Nelson Hungria, com
precisdo, ensinava que “[n]inguém pode contestar a licitude da obtencdo ou
aquisicdo de mercadorias para lucrar sobre a diferencga entre o preco de custo
da produc¢do ou da compra e o preco da venda ou revenda; mas se intervém
uma especulacao ardilosa, no sentido de perturbagdo do mercado e artificial
majoracao dos pregos, ou grangeio de lucros usurarios, ja o fato se apresenta
como lesivo da vasta multidao dos consumidores, cujo interesse, sobrelevando
ao dos gananciosos especuladores, deve ser preferentemente protegido pelo
Estado™*. Roberto Lyra, por sua vez, foi preciso ao definir acambarcamento:
“a aquisicao da totalidade ou da maior parte dos produtos, mercadorias ou
meios de producdo, que se acham em certo lugar, para suprimir a concorréncia

e fixar precos arbitrarios que os consumidores sdo obrigados a aceitar™”.

24.- Toda essa digressao histérica e andlise da evolugdo brasileira fo-
ram necessarias para fixar os seguintes pontos, insitamente ligados a pratica
do acambarcamento e a sua definicao:

o agente econdmico adquire o bem de forma tal que provoque a alta
artificial dos pregos;

0 mesmo agente econdmico aproveita-se dessa alta artificial para
vender a mesma mercadoria, auferindo lucro excessivo (hoje diriamos: prati-
cando pre¢os muito acima de seu custo marginal);

0 mesmo dispositivo foi reproduzido, tal e qual, no art. 3°, inciso IV, da Lei n°
1.521, que também dispunha sobre “crimes contra a economia popular”.

* Dos crimes contra a economia popular, Rio de Janeiro, Jacintho, 1.939, pag. 41.

* Ob. cit., pag. 103. E mais: “[o]s especuladores em geral violam a média de probi-
dade e de piedade indispensavel a comunhao social e, com sua imoralidade, explo-
ram, gananciosamente, a situa¢do dos consumidores for¢ados a comprar, por qualquer
preco, as mercadorias e os géneros indispensaveis a sua subsisténcia”.
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as leis contra o acambarcamento pautam-se na protecdo da popula-
¢do contra os atravessadores (dardanarii); entre nos, a repressao ao agambar-
camento sempre foi identificada com a tutela da economia popular).

25. - No caso sub examinem jamais se cogitou de que a Representa-
da estivesse adquirindo gas carbonico para posterior revenda com lucros abu-
sivos. Alias, esse repasse seria mesmo impossivel, dada a dificuldade de ar-
mazenamento da matéria prima cogitada. Assim, ¢ incoerente acusar a Repre-
sentada de agambarcamento, considerando o conceito juridico historicamente
talhado, pois falta-lhe um seu elemento essencial: possibilidade ou efetiva
revenda a preco excessivo derivado de uma escassez artificialmente provoca-
da pelo agente acusado.

Dai porque, também aqui de modo evidente, o quarto quesito deve
ser respondido negativamente: o conceito de agambarcamento adotado pela
SDE néao corresponde ao seu conceito juridico.

Quinto quesito: os limites da controvérsia

26. - E fato que o despacho instaurador do Processo Administrativo
delimitou seu objeto como sendo a investigacdo sobre o comportamento, da
Representada, consistente em adquirir maiores quantidades de matéria prima
do que necessitava, valendo-se de clausulas de “exclusividade” contratadas
com fornecedores.

O despacho da Secretaria de Direito Economico foi claro ao deter-
minar que o processo teria por escopo a “apuracao de praticas passiveis de
infringéncia aos incisos V, VI e XVIII do art. 21 c/c incisos I, I e IV do art.
20 da Lei n® 8.884/94”.

Ou seja, foi instaurado para verificar se os fatos ocorridos poderiam
subsumir-se as hipéteses normativas de (1) criar dificuldades a constitui¢do, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de forne-
cedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos, (i1) impedir o acesso de
concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnolo-
gia, bem como aos canais de distribuicdo ou (iii) vender injustificadamente
mercadoria abaixo do prego de custo.

27. - A limitacao da amplitude do processo administrativo ¢ de suma
importancia para que a parte possa defender-se adequadamente, como lhe
garante a Constitui¢do do Brasil [art. 5°, LV]. E mesmo 6bvio que ndo se pode
sujeitar o acusado a modificagdes da acusacdo no curso do processo, sob pena
de impedir-lhe a dedugdo de uma linha coerente de defesa.
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O direito defesa, na feliz sintese de CANUTO MENDES DE AL-
MEIDA®, assenta-se na possibilidade que o litigante tem de se opor ao que
contra ele se afirma. Por isso a imputagdo de qualquer acusacdo a quem quer
que seja, mesmo no ambito de processo administrativo, ha de ser determinada
e bem precisa.

Apenas na medida em que essa limitagdo seja rigorosamente obser-
vada podera, o processo administrativo, realizar-se, na expressdo de Jessé
Torres Pereira Janior"’, como “a wiltima fronteira entre a discricionariedade ---
atributo que ressai da lei para uso legitimo da autoridade administrativa --- € a
arbitrariedade --- agir contrario a lei, & margem dela ou por ela desautoriza-
do”.

28. - Impde-se, aqui, brevissima exposi¢ao sobre certo aspecto do
sistema da lei antitruste brasileira porque -- parece-nos -- esse ponto tem sido
um tanto maltratado.

E bem verdade que as praticas descritas no art. 21 ndo configuram
qualquer ato ilicito se ndo implicarem a concomitante incidéncia do art. 20.
Por isso, sempre sustentamos que (1) o centro da Lei Antitruste ¢ justamente o
art. 20, onde estardo definidas as infragdes contra a ordem econOmica; (ii) €
plenamente possivel a caracterizacao do ilicito pela incidéncia do art. 20, sem
que esteja previamente definido em algum inciso do art. 21 e (i11) inexiste a
incidéncia autdbnoma de qualquer inciso do art. 21.

Mas essa necessaria incidéncia conjunta do art. 20 e do art. 21 para a
caracterizag¢ao do ilicito nao significa, em absoluto, que o processo adminis-
trativo possa, qual o inquieto vagalume de Machado de Assis, adejar pelos
incisos do art. 21. Ora, o minimo que se pode exigir para o respeito ao direito
de defesa € que o agente saiba, ao menos, do que esta sendo acusado (ou seja,
qual ato ilicito cuja pratica lhe esta sendo imputada). Definida a acusacdo no
despacho instaurador por intermédio da citagdo dos incisos do art. 21, ndo se
pode, posteriormente, desconsidera-la.

Insistimos nesse ponto, que é de alta relevancia, destacando a
dupla funcido do art. 21 da Lei n° 8.884, de 1.994: por um lado, fornece
um rol de exemplos de praticas geralmente ilicitas, auxiliando o intérpre-
te na ardua tarefa de verificar a incidéncia do art. 20 sobre o caso concre-
to; por outro, presta-se a definir o Ambito do processo administrativo se o

46 Apud Edgard Silveira Bueno Filho, O direito a defesa na Constitui¢ao, Saraiva, Sdo
Paulo, 1.994, pag. 47.

40 direito & defesa na Constitui¢do de 1988, Renovar, Rio de Janeiro, 1.991, pag.
63.
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seu elenco ¢ utilizado no despacho instaurador. Nesta hipotese, os incisos
mencionados como base da acusacio (i.e., as praticas investigadas) nao
poderao ser livremente alterados.

Essa sua tnica interpretagdo possivel, face ao inciso LV do art. 5° da
Constituicao Federal.

29. - Portanto, se no despacho referido no art. 32 da Lei Antitruste
imputa-se ao agente econdmico a pratica de “vender injustificadamente mer-
cadoria abaixo do prego de custo”, ¢ escancaradamente evidente --- no Estado
de direito, no qual [e essencial que a Administragdo e seus agentes se curvem
diante da Lei e da Constituigdo --- ao final do processo, condena-lo por “a-
cambarcar matéria prima”. Presume-se que o agente econdmico tenha canali-
zado suas energias no processo para defender-se da exata acusacao que lhe foi
feita e ndo do infinito leque de ilicitos capitulados no art. 21.

Condenagdo desse jaez, tamanha e tdo gritantemente arbitraria, nao
resistiria por um segundo sequer quando dela tivesse conhecimento o Poder
Judiciario.

De resto, também evidentemente nao se pode admitir como justifica-
tiva para que se afronte e desacate o disposto no inciso LV do art. 5° e no art.
37, caput da Constitui¢do do Brasil --- atropelando-se ainda o artigo 2° da Lei
n°® 9.784, de 1.999*" - a alega¢do da Procuradoria do CADE, no sentido de
que o processo administrativo previsto na Lei Antitruste possui a natureza
juridica de mero “ato administrativo”. A Administragdo e seus agentes, repita-
se, sdo tangidos pela Lei e pela Constituicao, de modo que nenhum, absolu-
tamente nenhum ato seu pode ser talhado ao arrepio do principio da ampla
defesa.

30. - Por tudo isso, ¢ absolutamente defeso a Procuradoria do CADE
alterar os limites da acusa¢do, buscando condenar o agente econdmico agora
sob a acusagdo de ter praticado também o ilicito contido no inciso XV do art.
21, qual seja, “destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos
intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a
operacao de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transpor-
ta-los”.

* «“Art 2° A Administragio Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legali-
dade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.
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IX — Conclusao

31.- Em face de todo o exposto damos as seguintes respostas aos
quesitos propostos na consulta:

1.- Quais efeitos juridicos decorrem da celebragao do compromisso
de desempenho ¢ do compromisso de cessagdo referidos nos artigos 53 e 58
da Lein. 8.884, de 1.994?

Vide itens III e IV, supra.

2.- No caso concreto, o compromisso celebrado entre o CADE e a
White Martins caracteriza-se como compromisso de desempenho ou de cessa-
¢ao?

O Termo de Compromisso celebrado no ambito do Ato de Concen-
tragdo n°® 78/96 ¢, indubitavelmente, um compromisso de desempenho, embo-
ra também um compromisso de cessagdo. Vide itens VI e VII, supra.

3.- Ainda no caso concreto, quais as conseqiiéncias juridicas produ-
zidas pelo compromisso mencionado no quesito anterior em relagdo [i] as
condutas anteriores da White Martins atinentes as matérias tratadas no com-
promisso e [ii] ao Processo Administrativo 08000.022579/97-05?

As condutas anteriores da White Martins, j& cessadas, expressamen-
te mencionadas e resolvidas no Termo de Compromisso, ndo podem ser pena-
lizadas pelo CADE, no prazo estabelecido no mesmo Termo de Compromis-
so. Vide itens VI e VII, supra.

4.- O conceito de agambarcamento do ponto de vista juridico € aque-
le esposado pela Secretaria de Direito Econdmico no ambito do Processo Ad-
ministrativo 08000.022579/97-05, ou, entdo, qual seria ele?

Nao; o conceito de agcambarcamento do ponto de vista juridico nao ¢
aquele esposado pela Secretaria de Direito Econdmico no ambito do Processo
Administrativo 08000.022579/97-05. Vide nimeros 19 a 25, supra.

5.- Considerando que o despacho instaurador do Processo Adminis-
trativo n® 08000.022579/97-05 diz ‘Ha que se verificar, portanto, a efetividade
dessa afirmativa e o seu efeito quanto a terceiros do excedente do CO2, assim
como, os efeitos gerados no periodo em que, tal clausula, remanesceu, tendo
em vista as informagdes de sua vigéncia no periodo de 23/03/97 a 01/10/97°,
poderia agora a Procuradoria ampliar o raio de discussao desse mesmo pro-
cesso?

Nao; seguramente a Procuradoria do CADE nao pode ampliar o raio
de discussdao no Processo Administrativo n® 08000.022579/97-05.
E o que nos parece.
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Sao Paulo, 31 de maio de 2.001.
Eros Roberto Grau , Paula A. Forgioni
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