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O risco de naufragio da discussao do
cartel da laranja perante o CADE

Em 1999 o Conselho Administra-
tivo de Desenvolvimento Econdmico
(CADLE) abrin processo administra-
tivo para apuragio de priticas anti-
concorrenciais (cartel) por parte das
indistrias processadoras de suco de la-
ranja, especialmente a combinagio de
pregos para a compra da fruta.

Antes de esse processo ser
aberto, as indistrias j& haviam cele-
brado com o CADE, em 1995, um
TCC (termo de cessacio de condu-
ta) e através dele se comprometeram
a nio mais realizar malfeitos ligados a
concorréncia. Esse TCC, em 1995, foi
acompanhado pelo CADE at¢ 1999
quando foi considerado cumprido por
ndo existirem provas de que as indis-
trias nio andaram bem,

Alerte-se¢ para o fato de que
o5 processos sio distintos: o primeiro
em relagio ao qual ji havia sido sela-
do um termo de cessagio de conduta
¢ Cuja concregio Importa no compros=
misso de ndo realizacio de atos an-
ticoncorrenciais; o segundo em razio
de dentincias e indicios diferentes do
primeiro processo.

Pois bem.

O processo  administrativo
aberto em 1999 caminhou permeado
pelas naturais dificuldades de colher
provas da existéncia de um bem mon-
tado planejamento que engrossava o
faturamento das inddstrias a0 mesmo
tempo em que jogava os produtores
no pesaroso da faléneia.

Lembre-se ser sintomdtico o
paralelismo entre o aumento da mus-
culatura do cartel em relagio d com-
pra da laranja ¢ continuo enfraqueci-
mento financeire dos produtores, ou
seja, na mesma proporgio que o cartel
ganhava folego ¢ alavancava os lucros
das indistrias, os produtores perde-
ram receita ¢ se endividaram cada vez
mais,

O  processo  administrativo
junto ao CADE ganhou uma revi-
ravolta quando o érgio obteve pro-
vas mais consistentes da existéncia
do cartel, o que gerou a realizagio de
quatro agdes de busca e apreensio pa-
trocinadas pela Advocacia Geral da
Unido e pela Policia Federal.

Esses quatro processos cami-
nharam em marcha relativamente sc-
melhantes.

Em todos eles foi deferida li-
minar de busca ¢ apreensio, houve pro-
nunciamento favorivel em primeira ¢
segunda instincia e as inddstrias ingres-
SATAM COM recursos especiais junto ao
Superior Tribunal de Justiga,

O maior problema enfrentado
pela Advocacia Geral da Unido ¢ pelo
CADE na busea o processo administra-
tivo decorreu do exercicio imoderado do
maior nimero de recursos possiveis de
recursos ¢ embaragos processuais.

Para que s¢ tenha uma ideia,
em um dos processos que hoje esti no
Superior Tribunal de Justica (REsp
1.482.078) foi deferido pedido de efcito
suspensivo que impediu que o CADE
deslacrasse os documentos em b,
efeito esse que permaneceu vigente até o
ano de 2009. Considerando que as qua-
tro agoes de busca ¢ apreensio possuem
génese no mesmo processo administra-
tivo, 0 entrave processual em uma das
agoes fez com que o CADE ficasse de
mdos atadas em relagio aos demais pro-
CCAS0S,

Cutro ponto importante foi que
a indistria provocoy, sob a alegagio de
que os documentos possuiam segredos
industriais, outro incidente perante o
Tribunal Regional Federal da 32 Regido
e através dele houve aproibigio de ex-
tragio de copias de documentos, estabe-
lecendo-se que apenas uma das partes
envolvidas teria acesso ao material apre-
endido.

. muito importante dizer que
essa série de estorvos foi criada ¢ se de-
senvolveu a partir da iniciativa da pré-
pria inddstria que obviamente sempre
TEVe O MAlor INteresse ¢m atravancar o
andamento do processo.

Inerivel, no entanto, que essa
mesma indistria que moveu montanhas
para paralisar o curso das ag¢des de bus-
ca ¢ apreensio em primeira ¢ segunda
instincia agora desfralda, no Superior
Tribunal de Justiga, 2 bandeira “purita-
na” de que o longo decurso do prazo de
duragio do processo faz com que a busca
e apreensido mostre-se descabida,

Trata-se de hipdtese em que o

torpe tenta se beneficiar da prépria tor-
peza...

Nio ¢ possivel que as indidstrias
colham resultados positivos de sua pré-
pria inctiria.

O primeiro dos recursos que
chegou ao Superior Tribunal de Justica
foi julgado favoravelmente 2 UNIAO
FEDERAL (que representa processual-
mente 0 CADE) e desfavoravelmente is
indistrias,

A 1* Turma do Superior Tribu-
nal de Justiga, entio composta pelos Mi-
nistros Arnaldo Esteves Neto, Benedito
Gongalves, Sérgio Kukina e Ari Pargen-
dler, firmaram posicionamento no senti-
do de afastar os argumentos da indistria
afirmando, com clarcza, que o fato de ter
havido o arquivamento do TCC (o pri-
meiro) nio impedia a busca e apreensio.

Importante salientar que,embo-
ra o posicionamento da Turma fosse s6-
lido, o Ministro Napoledo Nunes Maia
proferiu voto divergente posicionando-
-s¢ diferentemente de todos os demais
Ministros da 1* Turma. Mencionou o
insigne Ministro que a intervengio esta-
tal na economia ndo ¢ recomendivel, que
a agdo de busca e apreensio nido possui
um processo principal hibil a permi-
tir o debate a respeito dos documentos
apreendidos (enuncia, com isso, que o
CADE nio estaria credenciado para
tal andlise por ndo ser um drgio juris-
dicional), que houve o arquivamento do
processo administrative que apreciou o
cumprimento do TCC junto ao CADE
[o primeiro] ¢ que o processo adminis-
trativo q'l.ll.' gl.:."l'[!'l.l a hlli{'ﬂ. L4 ﬂ.l'ﬁf-ﬂt.’l'lﬁﬁﬂ Cra
carente de fatos novos (os fatos estariam
cobertos pelo arquivamento do TCC),

Com o miximo respeito possi-
vel a0 Ministro Napoleio Nunes Maia,
os argumentos delincados no seu posi-
cionamento merecem ser interpretados
sob ou-tras perspectivas.

A primeira delas ¢ que a econo-
mia de mercado atual ¢ permeada pela
necessidade de que o Estado intervenha
Nd CCONOMIA JUSIAMENte PAra Preservar i
concorréncia leal ¢ honesta,

Nesse sentido, a leitura da
obra do professor FRIEDRICH VON
HAYEK = um dos esteios do voto do
Ministro Napoledo -, nio pode passar
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despercebida ao fato de que o autor
filou-se s correntes tradicionais do
conservadorismo ¢ do liberalismo para
formular tese neoliberal flagrante-
mente critica ao Estado de Bem-estar
¢ & democracia nos anos sessenta ¢ oi-
tenta,

De 14 para ¢4, a livre concor-
réncia passou a constituir-se um dos
principios estruturantes da  ordem
ccondmica prevista na Constituigio
Federal (artigo 170, IV).

Segue-se  que liberdade de
competir pressupoe uma atuagio cor-
reta ¢ honesta, livee de negociatas arti-
ficiais aptas a sabotarem o desenvolvi-
mento de atividades economicas,

A livre concorréncia ndo ¢ ili-
mitada, pois cabe ao Estado corrigir as
distorgdes no desempenho da ativida-
de, nos termos do artigo 173, § 42, da
Constituigio Federal: “A lei reprimird
o alrwso do poder econémico quee vise & do-
minagdo dos mercados, a eliminagdo da
concorréncia ¢ ag awmento arbitrdrio dos
lucros”.

O papel do Estado outro nio ¢
sendo regular a atividade ccondmica ¢
esse papel perpassa necessariamente a
repressio ao abusoe do poder econdmi-
coy 4 dominagio dos mercados comeo
forma de estimular a prépria concor-
réncia ¢ com isso cvitar atos qlur: sejam
prejudiciais aos integrantes da cadeia
p:‘n-duti‘m, COMO O (UEC OCOITE NO Caso
dos citricultores que, hd décadas, su-
portam os efeitos danosos da atuagio
da indistria.

Nio se¢ esquega que o artigo
219 da Constituigio Federal ¢ enfiti-
co ao prever que "0 mercado interno
integra o patrimonio nacional ¢ serd
incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural ¢ socioeco-
némico, o bem estar da populagio ¢
a autonomia teenologica do pais, nos
termos <da lei federal.”

A intervengio do Estado na
CCONOMIA tem ¢omo norte a presers
vagio dos principios fundamentais ¢
estruturantes da ordem econdmica ¢
para tanto ¢ necessdrio coibir as con-
dutas abusivas, o que ¢ feito nos ter-
mos da Lei Antitruste que estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Con-
corréncia.

Ninguém menos que a Lei
definiu que devem ser submetidos A
apreciagio do CADE os atos que pos-
sam limitar ou de qualquer forma pre-
judicar a livre concorréncia ou resultar
na dominacio de mercado de bens ou
SCIVICOS,

Nio se quer, com esse predm-
bulo, criticar a posigio do Ministro

Napoleido, mas apenas registrar que
¢ preciso alterar o ponto de vista de
quem observa a questio para enxergar
a problemitica sob outro dngulo gus
fagrantes danos ocorridos na cadeia
citricola, em especial aos citricultores,

Ao invés de verna atuagio do
CADE uma intervengio arbitriria do
stado na economia, como fez o Mi-
nistro Napoledo, ¢ preciso notar que
o desempenho do 6rglo antitruste ¢
fundamental para preservar a prépria
concorréncia na medida em que mira
eliminar as priticas anticoncorrenciais
¢ com isso manter a pulsagio ¢ a respi-
ragio dos citricultores ativa, pois sem
essa intervengio a citricultura pratica-
da por pequenos e médios produtores
deixario o estado moribundo ¢ entra-
rio rapidamente em ébito.

Nio hi como descurar o fato
de que 0 CADE, embora nio integra-
do por juizes togados, ¢ um respeitado
orgio administrativo, composto por
Conselheiros de inegivel capacidade
técnica ¢ imparcialidade impar para
apreciar a questio.

Tudo isso leva a crer que o po-
sicionamento adotado pelo Ministro
Napoleio Nunes Maia nos dois votos
que proferiu nio se afigura, data venia,
a melhor solugiio para o caso,

A interpretagio que hi de im-
perar ¢ a que serd atribuida pelos de-
mais Ministros do Superior Tribunal
de Justiga,

E neste cendrio ¢ de impor-
tincia capital o posicionamento fir-
mado pelo Ministro Benedito Gon-
galves ao julgar o Recurso Especial
n.® 1.286.258, momento em que fez
questiio de exteriorizar seu pensamen-
to em voto separado ¢ grifar, de forma
concisa ¢ clara, que:

“Nessa esteira, resulta  incontro-
verso, conforme assertivas da Corte
de origem, que o pedido de busca ¢
apreensio estd embasado no Processo
Administrativo n.° 08012.008372/99-
14, instaurado a partir de fatos super-
venientes a0 Termo de Compromisso
de Cessacio celebrado em 1995, Além
disso, a agio cautelar foi proposta com
os documentos necessdrios para a de-
monstragio ¢ comprovagio da neces-
sidade da tutela de urgéncia ¢ que o
mandado de busca ¢ apreensio, expe-
dido por autoridade judicial compe-
tente, foi devidamente cfetuwada por
analistas judicidrios executantes de
mandados,”

O juize exteriorizado pelo
Ministro Benedito Gongalves no re-
ferido precedente satisfaz plenamen-

-
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te a ordem constitucional vigente na
medida em enfatiza que o processo no
CADE foi instaurado a partir de fatos
supervenientes ao Termo de Cessagiio
de Conduta celebrado em 1995 ¢ deixa
claro que a propositura da aglo cau-
telar estd amparada em requisitos que
autorizam a medida, sem qualquer ris-
co para a industria,

A postura do Ministro Bene-
dito Gongalves harmoniza-s¢ ao po-
sicionamento do Eminente Ministro
Araldo Esteves Lima = que proferiu
voto condutor do acérdio que negou
provimento a um dos Recursos Esyu-
ciais =, bem como aos Ministros Sér-
gio Kukina ¢ Ari Pargendler que vo-
taram com o Ministro Relator ¢, por
conseguinte, com o Ministro Benedito
Gongalves,

Todos os elementos juridi-
cos anunciados trazem um cendrio de
boas perspectivas na medida em que,
mantida a coeréncia ¢ a seguranga dos
Ministros integrantes da 1* Turma do
Superior Tribunal de Justiga, hiio de
imperar as decisoes de primeira ¢ se-
gunda instincia que reconheceram a
plena legalidade da busca ¢ apreensio.

A maior preocupagio das en-
tidades representativas da citricultura,
no entanto, ¢ que, caso se siga a linha

reconizada pelo Ministro %c'u.pulcilu
&uncs Maia ¢ o voto por ele divulga-
do, o trabalhe realizado pelo CADE ¢
pela Advocacia Geral da Unido ¢ prin-
cipalmente as dltimas esperangas das
entidades representativas da citricul-
tura naufragario.

O risco que afeta a apuragio
do CADE esti em que, caso os Emi-
nentes Ministros do Superior Tribunal
de Justiga decidam acompanhar o en-
tendimento manifestado pelo Nobre
Relator Ministro Napoledio, as provas
que foram colhidas na busea ¢ apre-
ensdo seriio defenestradase exeluidas
do processo administrative, compro-
metendo a apuragio do CADE e en-
terrando de vez a esperanga dos citri-
=cultores em participar de um cendrio
concorrencial justo ¢ honesto,

Esse quadro de intensa insta-
bilidade ¢ o principal argumento tira-
do pelas indistrias no sentido de que a
passagem do tempo retiraria credibili-
dade da investigagio faz com que scja
enfatizado que o processo no CADE
somente teve seu triimite interrompi-
do por for¢a da série de recursos inter-
postos pelas préprias indistrias,

Tome-se, por exemplo, o que
ocorreu nos autos da agiio que ense-
jou a interposigio do Recurso Especial
n® 1.482.078 (que também tramita
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perante o Superior Tribunal de Justi-
¢a). Embora a liminar houvesse sido
concedida aos 23 de janeiro de 2006,
em 23 de fevereiro de 2006 o Tribunal
Regional da 3* Regiio concedeu efeito
suspensivo ao recurso interposto pela
industria para “impedir o deslacre”.
Apenas aos 11 de novembro de 2009
foi proferida sentenga revogando os
efeitos da liminar em 30 de novembro
de 2009, Seguiram-se embargos decla-
ratérios decididos aos 18 de dezembro
de 2009. Em 18 de janeiro de 2010 foi
expedido oficio a Secretaria de Dircito
Econdmico do Ministério da Justiga
informando sobre a revogagio do efei-
to suspmzﬂivu.

Em 13 de outubro de 2010
ocorret uma reuniio no Tribunal Re-
gional Federal da 3°. Regiio ¢ nela foi
deliberado pela Eminente Relatora dos
recursos, Desembargadora Consuelo
Yoshida, as seguintes medidas: 1) que
seja facultada as partes vista do pro-
cesso administrativo nas dependéncias
das SDE, sem o fornecimento de co-
pias das pecas e documentos, mediante
assinatura de termo de compromisso
para nio utilizagio das informagdes
fora do ambito do respective processo
administrative; 2) que seja determi-
nado o prosseguimento das investiga-
¢oes, com a indicagiio dos documentos
sigilosos pelos investigados; 3) que
seja promovida a discussio no imbito
do CADE das propostas de Termo de
Cessagiio de Conduta (TCC) protoco-
ladas pelos investigados.

Intriga o fato de que em re-
tro referida reuniio as inddstrias
utilizaram como base argumentati-
va 4 perspectiva de realizagio de um
novo TERMO DE CESSACAO DE
CONDUTA (TCC) - isto em 2010!
-, 0 que foi feito com claro propésito
de arrefecer a intensa atvagio do Poder
Jurisdicional do Estado em referendar
a utilizagio dos documentos apre-
endidos, estratégia essa que foi bem
sucedida para as industrias porque as
medidas acabaram por criar obsticulos
processuais nos dominios do processo
administrativo que reduziram o ritmo,

O que gera desconforto ¢ sa-
ber que esta mesma indistria que pro-
pagou em referida reuniiio o interesse
em celebrar um novo TCC, comporta-
-s¢ nos autos dos processos judiciais
de forma absolutamente contriria i
postura propagada na reuniio porque
judicialmente utiliza todos os recursos
possiveis para derrubar a busca ¢ apre-
ensiio utilizando como principal fun-
damento justamente a suposta demora
na conclusio do processo adminis-

trativo que ela prépria, indistria, nio
mede esforgos em atravancar,

[ este paradoxo criado pelas
indistrias que o Poder Judicidrio nio
pode cerrar os olhos!

Muito pelo contririo, ¢ ne-
cessdrio que o Poder Judicidrio, em
especial os Eminentes Ministros da
1* Turma da referida Corte Superior,
estejam muito atentos ao fato de que
o argumento langado pela indistria
no sentido de que o decurso do pra-
zo do processo administrativo junto ao
CADE serviria de sustenticulo para
a extingiio das agdes de busca e apre-
ensiio ndo passa de uma vil ¢ esperta
estratégia para tirar proveito de sua
propria torpeza,

Nio ¢ s6.

Outro  principal argumento
veiculado pelas inddstrias nos Recur-
sos Especiais ¢ o de que o arquivamen-
to do TCC em 1999 (correspondente
ao termo celebrado em 1995) serviria
como uma espécie de salvo-conduto
para que ndo houvesse a investigagio
¢ punigiio nos anos de 1995 a 2000,

Equivocam-se!

O argumento contraria as evi-
déncias dos autos porque as chamadas
instincias ordindrias (primeiro ¢ se-
gundo graus) foram categéricas em in-
formar que os documentos utilizados
para a obtengio da busca ¢ apreensio
nao eram de conhecimento do CADE
quando o TCC foi arquivado.

Ora, se os documentos eram
desconhecidos pelo CADE quando o
primeiro TCC foi arquivado, natural-
mente nidoe se pode atribuir a0 ato de
arquivamento a anistia ampla, geral ¢
irrestrita que a indastria tenta propa-
gar.

Como sc nio bastasse isso, a
Lei ¢ muito clara ao dispor que um
dos compromissos para a celebragiio
do TCC ¢ a obrigagio da compro-
missdria em niio mais praticar atos
anticoncorrenciais. Dispde o art. 53, §
12, da Lei 8884/94 que “O termo de
compromisso conteri, necessariamen-
te, as seguintes cliusulas: a) obrigagoes
do representado, no sentido de fazer
cessar a pritica investigada no prazo
estabelecido”, Esse compromisse as-
sumido pelas industrias foi escandalo-
-samente descumprido na medida em
que os juizos de primeiro ¢ segundo
grau especificam que no minimo até o
ano de 2000 hd indicios fortes de que
o cartel atuou de forma permanente,

Alids, qualquer homem de
bom senso pode imaginar que, tendo
as inddstrias se comprometido em nio
praticar atos anticoncorrenciais, escon-

dido dos érgios piiblicos a realizagio de
tais atos (dizem as instincias ordindirias
no minimo até¢ 2000 houve sequencia
no cartel), mencionadoa intengio de
celebrar outro termo de compromisso
de cessagdo de conduta anticoncorren-
cial em 2010 com o propésito de frear o
andamento do processo administrativo,
nio pode colher os frutos do argumen-
to de que o decurso do prazo fulmina
a busca ¢ apreensio,

Também nio se pode dar gua-
rida a0 argumento de que a agiio de
busca ¢ apreensio encerra uma medida
atipica porque nilo se completa com
a propositura de uma agdo principal.
Embora a agiio de busca ¢ apreensio
procure canalizar as provas obtidas
para o processo administrative, nio
pode ser esquecido que todos os me-
canismos de protegio ds provas foram
adotados pelo CADE, inclusive com a
concordiancia das indastrias em relagio
A forma de acesso aos documentos, ao
que se acresga que, tendo as indistrias
desempenhado o dircito de defesa em
sua plenitude mdxima, caso sintam-se
preteridas ou prejudicadas por qual-
quer atuagio do CADE no ambito do
processo administrativo, bastar-lhe-4
recorrer ao proprio Poder Judicidrio
para corrigir eventual violagio.

O balango que se faz em re-
lagio 4s agdes de busca ¢ apreensio
¢ a intensa litigiosidade instalada no
Superior Tribunal de Justiga pelas
préprias indistrias é que, a essa alw-
ra dos acontecimentos, ¢ muito mais
plausivel ¢ prudente deixar o CADE
concluir as investigagoes ¢ finalizar o
processo administrativo com as provas
colhidas do que paralisar abruptamen-
te o curso do processo administrativo
¢ penalizar a citricultura,

Messe sentido, valioso anotar
que a continuagio da investigagio nio
trard qualquer prejuizo para as indds-
trias, enquanto a interrupgiio do pro-
cesso administrativo por eventual de-
cisio do Superior Tribunal de Justiga
prejudicard = ¢ muito = os citriculto-
res,

Concluindo, a manutengio
das buscas ¢ apreensoes ¢ vital para
dar seguranga ¢ credibilidade as virias
instincias publicas que despenderam
esforgos hercileos para fazer imperar
a Lei ¢ para que as provas colhidas na
busca ¢ apreensiio encontrem seu obje-
tivo que ¢ permitir ao que apenas jul-
gue a questiio de forma justa e impar-
cial, tudo para que o bem do sistema
brasileiro de defesa da concorréncia
¢ para que faga imperar a verdadeira

JUSTICA!
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