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O caso dos eletrodos de grafite — um acordo no
limbo

O processo administrativo que investigou suposto cartel no mercado de eletrodos de grafite

teve inicio a partir de Nota Técnica elaborada pela Secretaria de Acompanhamento Econémico
(Seae) e encaminhada para a Secretaria de Direito Economico (SDE).

Segundo a Seae, as empresas investigadas! haviam sido condenadas pelas autoridades antitruste
dos Estados Unidos e da Unido Europeia por fixar pregos e dividir mercados mundiais de
eletrodos de grafite entre os anos de 1992 e 1998. A Seae realizou investigagdo para verificar
potenciais efeitos da pratica no Brasil e concluiu entdo que havia ocorrido dano aos consumidores
brasileiros, recomendando a SDE a instauracao de processo administrativo. Este documento da
Seae foi assinado pela entdo Coordenadora-Geral Sra. Mariana Tavares de Araujo.

A SDE, ap6s analisar a documentacao encaminhada pela Seae, empreendeu instru¢do adicional e
determinou a instauracdo do Processo Administrativo n® 08012.009264/2002-71, em despacho
assinado também pela Sra. Mariana Tavares de Araljo, a época ja Secretaria de Direito
Economico.

A ALEGAGAO DE NULIDADE E OS PARECERES PROFERIDOS PELAS AUTORIDADES

As Representadas alegaram preliminarmente a nulidade do Processo Administrativo, em razdo
do impedimento da Secretaria de Direito EcondOmico em atuar na condugéo do processo, por ter
sido responsavel pelo mesmo processo quando ainda era representante da Seae.
No entanto, depois de realizada a instrucdo do processo, a ja Superintendéncia-Geral do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) (SG)? remeteu o processo ao Tribunal do
Cade, ndo acolhendo a nulidade alegada e recomendando a condenagdao das Representadas.
No mesmo sentido, foram proferidos pareceres pela Procuradoria Geral do Cade (Procade) e pelo

! Graftech International Ltd. (denominada a época Ucar International), SGL Carbon SE, Showa Denko K K., Tokai Carbon
Co. Ltd., Mitsubishi Corporation, SEC Carbon Limited, Nippon Carbon Co. Ltd., Carbide/Graphites Group e Vaw
Aluminium AG.

2 Com a entrada em vigor da Lei 12.529/2011, a SG assumiu as funcdes até entdo detidas pela SDE, que foi extinta.
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Ministério Publico Federal (MPF). A Procade constatou a regularidade formal do Processo
Administrativo, sustentando ndo ter havido qualquer nulidade ao longo de todo o tramite
processual. O MPF, por sua vez, entendeu ter ocorrido prescri¢do intercorrente, ja que alguns atos
praticados ao longo da investigagdo nao seriam aptos a interromper a prescri¢ao, recomendando
o arquivamento do processo administrativo.

O TERMO DE COMPROMISSO DE CESSACAO (TCC)

Apds os pareceres mencionados acima e diante do cenario de provavel condenacdo das

Representadas, a empresa Hydro Aluminium Deutschland Gmbh (“Hydro” — anteriormente
denominada Vaw), celebrou com o Cade um TCC, por meio do qual reconheceu participacdao no
alegado cartel® e recolheu contribuicdo pecuniaria. Em troca, foram acordados a suspenséo e
posterior arquivamento do Processo Administrativo®.

Ainda que por meio do TCC o processo administrativo seja suspenso com relacdo a quem
celebrou o acordo, o expresso reconhecimento de culpa pode gerar implicagdes em outros
ambitos. No ambito penal, pode ser usado como fundamento em uma agao penal, ja que a pratica
de cartel também é considerada crime no Brasil, além de infracdo administrativa. No ambito civel,
pode ser usado em uma agao de indenizacdo, em razdo de prejuizos sofridos em decorréncia do
cartel.

A DECISAO DO CADE E OS DESAFIOS GERADOS

No dia 15 de outubro de 2015, foi proferida decisdo pelo Cade que surpreendeu o mercado: o
Cade acolheu a preliminar de nulidade na instauracao do Processo Administrativo alegada pelas
Representadas, considerando que “a manifestacdo prévia sobre os fatos da Representacdo
impede a deliberagdo pela mesma pessoa de instauragdo de Processo”.

Trata-se certamente de uma decisdo positiva e bem-vinda, pois evidencia maior atencao do Cade
as questdes processuais tdo importantes ao devido processo legal e a ampla defesa. Porém, esta
decisdo gera alguns questionamentos e reflexdes diante da existéncia de um TCC.
A primeira delas é com relacdo a existéncia do TCC depois de declarada a nulidade do processo
administrativo que o originou. Deveria o TCC ser anulado também ou a sua manutengao
independe do processo administrativo? A questao deve ser tratada ao se definir se o TCC é um
instrumento acessorio ao processo ou independente.

3 Art. 185. Tratando-se de investigacdo de acordo, combinagdo, manipulagdo ou ajuste entre concorrentes, o
compromisso de cessagdo deverd, necessariamente, conter reconhecimento de participacdo na conduta investigada
por parte do compromissario.

40O Processo Administrativo n® 08012.009264/2002-71 foi desmembrado com relagdo a Hydro, originando o Processo
Administrativo n® 08700.007247/2014-85. Porém, para fins do presente artigo, ambos serdo considerados um Unico
processo administrativo, ja que investigam os mesmos fatos.



Ainda, poderia ou deveria ser a contribuicdo pecuniaria devolvida ao interessado? Esta nao parece
ser uma questdo de dificil solugdo. Considerando que a contribui¢do pecuniaria é paga em troca
do arquivamento do processo administrativo com relacao ao interessado, nao deve importar a
razdo pela qual ele foi arquivado com relacdio aos demais representados.
Questdo ndo tdo simples é se o reconhecimento de culpa continua valido para acbes de
indenizagdo e no ambito penal. Este parece ser o ponto mais sensivel. No entanto, considerando
a logica que tem norteado as decisdes mais recentes proferidas pelo Cade, parece fazer sentido
que o reconhecimento de culpa seja mantido. Afinal, ao assinar o TCC, a empresa reconhece ter
praticado uma conduta em troca do arquivamento do processo administrativo apenas. Quaisquer
outras implicacbes que este reconhecimento de culpa possa trazer ndo deveriam ser afastadas
com a nulidade do processo administrativo.

Por fim, com relacdo as provas produzidas no ambito do processo administrativo anulado, néo
parece que elas poderiam ser aproveitadas. Em razdo do principio do devido processo legal, a
nulidade do processo deveria anular tudo o que for produzido em decorréncia dele.
Essas sdo questdes que exigem reflexao das autoridades, de académicos, do publico em geral e,
principalmente, de eventuais interessados em celebrar acordos como o TCC. De qualquer forma,
a decisao do Cade merece ser elogiada, por contribuir para a evolugdo do Direito da Concorréncia
no Brasil.
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