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APRESENTACAO!

Este Guia de Combate a Cartéis em Licitacao, elaborado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), atualiza a Cartilha “Combate a Cartéis em Licitacoes” de 2008 da extinta
Secretaria de Direito Econdmico® (SDE/MJ?) e busca consolidar a experiéncia institucional adquirida
pela autoridade brasileira da concorréncia nos mais de vinte anos de atuacao no combate a cartéis,

com destaque para conluios em procedimentos licitatorios.

Nesse sentido, o presente Guia tem como principal objetivo orientar e auxiliar aqueles que participam
da elaboracao e execucao de processos licitatorios, tais como pregoeiros e membros de comissoes
de licitacao, outras autoridades encarregadas da investigacao e punicao deste ilicito e ao pablico em
geral, sobre como identificar os principais sinais da existéncia de conduta colusiva em licitacoes, para

assim aprimorar a deteccao, prevengao e punicao deste ilicito.

E importante destacar, ainda, que este documento nao é vinculativo e nao possui o carater
de norma (ou seja, nao altera dispositivos do Regimento Interno do Cade — RlCade). As
praticas e procedimentos aqui descritos podem ser alterados a juizo de conveniéncia e

oportunidade do Cade, a depender das circunstancias do caso concreto.
O Guia sera dividido em quatro partes:

() Cartéis em licitacdo: nogoes gerais e breve panorama do seu combate no Brasil

() Identificando cartéis em licitagcoes: elementos facilitadores, formas de conluio e seus indicios
() Prevencao contra formacao de cartéis em licitacoes: o que pode ser feito

(IvV)  llicitos relacionados aos cartéis em licitacao

! Agradecemos a colaboracdo dos ex-Pincadistas Bruna Caixeta, Elisa Sarto, Julia Braga e Mario Norris pelo auxilio em
pesquisas que subsidiaram este documento.

2 Cartilha de Combate a Cartéis em Licitacdes da extinta Secretaria de Direito Econdmico (SDE/MJ) (2008). Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/documentos-da-antiga-
lei/cartilha_licitacao.pdf/view>.

3 As funcoes da SDE/MJ sdo atualmente exercidas pela Superintendéncia-Geral do Cade, nos termos da Lei n°
12.529/2011.
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INTRODUCAO — O QUE E CARTEL EM LICITACAO E QUAIS SAO SUAS
CONSEQUENCIAS?

O cartel em licitacao consiste no conluio entre agentes econdmicos com o objetivo de eliminar ou

restringir a concorréncia dos processos de contratacao de bens e servicos pela Administracao Publica.

Essa conduta altera a situacao normal e esperada de efetiva concorréncia do certame, imputando ao
Estado condicoes menos favoraveis na contratacao de bens e servigos, tais como precos mais
elevados, produtos e servicos de qualidade inferior ou aquisicao de quantidade menor do que a

desejada.

Em outras palavras, o cartel em licitacdo mina os esforcos da Administracao Publica em empregar de
forma eficiente e eficaz seus recursos, com vistas a prover os bens e servicos necessarios a populacao

e promover o desenvolvimento do pais, sendo, portanto, prejudicial a toda a sociedade.

Anualmente, o Estado Brasileiro, em todas as suas esferas federativas (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal), destina um volume significativo de recursos para adquirir bens e servicos
necessarios para o desenvolvimento de suas atividades. Tais negocios juridicos permitem ao Estado
cumprir suas funcoes primordiais nas areas de salide, educacao, seguranca publica, infraestrutura e

tantas outras.

Para que o Estado empregue seus recursos de maneira apropriada, seus contratos precisam ser feitos
com base na melhor proposta para a Administracao, considerando, dentre outras coisas, qualidade
e preco do bem ou servico. O certame deve respeitar elevados padroes de isonomia, qualidade e
eficiéncia, sem favorecer qualquer dos participantes. Assim, é de fundamental importancia que as
licitacbes sejam transparentes e econdmicas. Esses principios estao intimamente relacionados a
concorréncia em uma licitacao. Licitacbes com regras transparentes e amplamente conhecidas
facilitam a participacdo do maior nimero de licitantes, aumentando a competitividade e,
consequentemente, resultando em propostas mais vantajosas. Para o Estado, portanto, a efetiva

competicao entre as empresas nas licitacdes que promove € a verdadeira “alma do negdcio”.
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De acordo com a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)*, tais
conluios retiram recursos dos adquirentes e contribuintes, diminuem a confianca do publico no

processo competitivo e enfraquecem os beneficios de um mercado competitivo.

A gravidade dos carteis em licitacao: de acordo com a OCDE, em seus paises membros, os
contratos publicos constituem aproximadamente 15% do PIB e, em paises nao-membros, 0s nlimeros
podem ser ainda maiores. No Brasil, em 2018, apenas o governo federal realizou mais de 100 mil
processos de contratacao, envolvendo aproximadamente 48 bilhGes de reais’, valor que demonstra

0 impacto que cartéis em licitacdo podem causar ao erario.

No ordenamento juridico brasileiro, de forma similar ao que ocorre em outros paises, temos diversos
modelos de contratacdo, na tentativa de adequar a forma de contratacao as diferentes situacoes
enfrentadas, racionalizar as contratacdes e otimizar a alocacdo dos recursos publicos. Dentre as
principais modalidades utilizadas atualmente podemos citar: (i) modalidades da Lei n° 8.666/1993
(Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos); (i) Regime da Lei n® 10.520/2002 (Lei Geral do
Pregao); (i) Regime Diferenciado de Contratacdo (Lei n® 12.462/2011); (iv) Regime da Lei n°
13.303/2016 (Lei das Estatais).

Cada um destes modelos apresenta beneficios e dificuldades especificas, nao havendo um modelo
ideal que impeca ou solucione todos os problemas possiveis, seja do ponto de vista antitruste ou de
outros diversos problemas que afetam as contratacoes publicas. De todo modo, apesar de nenhuma
modalidade de licitacao serimune a ocorréncia de acordo entre concorrentes, cabe ao 6rgao licitante,
com base nas melhores praticas, desenhar editais que, de um lado, estimulem a competitividade e
a participacao do maior nimero possivel de empresas e, de outro lado, dificultem a atuacao de
cartéis. Assim, o presente Guia ndo se ocupara de nenhuma modalidade especifica, buscando antes
apontar as caracteristicas das contratacoes publicas, de forma geral, que podem facilitar o conluio
entre empresas, as principais estratégias usualmente utilizadas pelos agentes econémicos e os

principais indicios da existéncia de cartel, com o objetivo de aprimorar sua prevencao e deteccao.

4 Ver: OCDE. Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em contratagdes publicas (2009). Disponivel em:
< https://www.oecd.org/daf/competition/cartels/44162082.pdf >.

> Dados coletados no site “Painel de compras do Governo Federal”. Link: <http://paineldecompras.planejamento.gov.br.
Acesso em 24/01/2019>.
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http://paineldecompras.planejamento.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=paineldecompras.qvw&lang=en-US&host=QVS%40srvbsaiasprd04&anonymous=true

PARTE I — CARTEIS EM LICITACAO: NOCOES GERAIS E BREVE
PANORAMA DO SEU COMBATE NO BRASIL

I.1. O cartel em licitacao na Lei de Concorréncia

De uma forma geral, um cartel consiste em acordo ou pratica concertada entre concorrentes para
fixar precos, estabelecer quotas ou restringir producao, dividir mercados de atuacdo e alinhar
qualquer variavel concorrencialmente sensivel, tanto em concorréncias publicas como contratacoes

privadas, sendo considerado universalmente a mais grave infracdo a ordem econémica®.
Ainda segundo a OCDE, os cartéis:

(...) causam danos a consumidores e negdcios que adquirem seus produtos, por
meio do aumento de preco ou da restricdo da oferta. Como resultado, alguns
adquirentes decidem nao comprar o produto ao pre¢o determinado pelo cartel ou
compram-no em menor quantidade. Assim, os adquirentes pagam mais pela
quantidade que compram, o que possibilita, mesmo sem saber, a transferéncia de
riquezas aos operadores do cartel. Além disso, os cartéis geram desperdicio e
ineficiéncia. Eles protegem seus membros da completa exposicao as forcas de
mercado, reduzindo a pressao pelo controle de gastos e para inovagao, o que

acarreta a perda de competitividade de uma economia nacional’.

Conforme apontado anteriormente, dentre as diversas formas de cartel, os cartéis em licitacao sao
especialmente graves, uma vez que impedem ou prejudicam a aquisicao pela Administracao Publica
de produtos e servicos pelo menor preco e da melhor qualidade, causando graves prejuizos ao erario

e, consequentemente, aos contribuintes.

6 Vide jurisprudéncia do Cade, como: Nota Técnica n® 24/2015 da Superintendéncia-Geral que instaurou o Processo
Administrativo n® 08700.007351/2015-51; Nota Técnica da Superintendéncia-Geral que instaurou o Processo
Administrativo n° 08012.008821/2008-22, bem como o voto do Conselheiro-Relator Gilvandro Vasconcelos no mesmo
caso; Nota Técnica da extinta SDE no Processo Administrativo n® 08012.005255/2010-11.

No mesmo sentido manifestou-se a OCDE. /n verbis. * Cartéls sdo universalmente reconhecidos como a mais prejudicial
de todas as condutas anticompetitivas. Ademars, eles ndo oferecem nenhum beneficio social ou econémico legitimo que
poderia justificar as perdas que acarretam’". Traducao livre de " Cartels are universally recognised as the most harmiful of
all types of anticompetitive conduct. Moreover, they offer no legitimate economic or social benefits that would justify
the losses that they generate” (OCDE, 2002).

7 Tradugao livre de “Hard Core Cartels”, preparado pelo Férum Conjunto de Comércio e Concorréncia da Organizagao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE): 2003, p. 8.
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Segundo a OCDE?, cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10 e 20%°, se comparado ao preco
em um mercado competitivo, causando perdas anuais de centenas de bilhdes de reais aos
consumidores. Em termos de valores, alguns dos mais relevantes casos de colusao encontram-se
precisamente em contratacoes puablicas'®. Exemplo disso no Brasil é o Cartel de Portas de Seguranca
Giratérias (Processo Administrativo n°® 08012.009611/2008-51), no qual, de acordo com estudo do

Departamento de Estudos Econémicos do Cade, a colusdo gerou sobrepreco de 25%"".

Sendo considerada uma conduta anticompetitiva da mais alta gravidade, a pratica de cartel encontra-
se prevista na Lei Brasileira de Defesa da Concorréncia (Lei n°® 12.529/2011) em seu artigo 36, § 3°,

inciso |, alinea “d":

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou

possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados:

(...

§ 3°. As sequintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracao da

ordem economica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer

forma:

a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

8 OCDE. Fighting Hard Core Cartels: harm effective sanctions and leniency programs (2002). Disponivel em:
<www.ocde.org/competition>.

% Apesar da dificuldade de mensurar o aumento dos precos e mais genericamente os danos produzidos, uma estimativa
conservadora aponta para um aumento de 10% ao ano nos precos em razdo da pratica de cartel (WERDEN, 2009, p.
12). Ja outros autores apontam para nimeros mais alarmantes ao identificarem uma média de sobrepreco em mercados
cartelizados que varia de 10% a 20%, podendo chegar a até 50% (ARAUJO, CHEDE, 2012; CONNOR, BOLOTOVA, 2006).
Segundo Connor, a média de sobrepreco para todos os tipos de cartel considerando um periodo longo, que vai de 1890
a 2013 é de 23% (CONNOR, 2014), contudo a depender do ano e tipo de cartel essa porcentagem é substancialmente
maior, por exemplo, no periodo de 1990 a 1999 os cartéis internacionais apresentaram uma média de sobrepreco de
45,5%.

10 MCAFFEE, R. Preston; MCMILLAN, John. Bidding rings. The American Economic Review: vol. 82, n° 3, Junho de 1992,
p. 579.

" Cf. parecer do DEE/Cade anexado ao voto do Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aradjo no dmbito do
Processo Administrativo n® 08012.009611/2008-51.

Guia
Combate a cartéis em licitacao




b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de
bens ou a prestacdo de um ndmero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de

Servigos;

¢) a divisao de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicao de clientes, fornecedores, regioes

ou periodos;

d) precos, condi¢bes, vantagens ou abstencao em licitacao publica.

I.1.1. Como os cartéis sao punidos? As penalidades aplicadas pelo Tribunal

Administrativo do Cadel2

Nos termos da Lei n® 12.529/2011", empresas participantes de um cartel estdo sujeitas a multas
administrativas aplicadas pelo Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econémica que podem
variar entre 0,1% a 20,0% do valor do faturamento bruto no ramo de atividade em que ocorreu a
infracdo, além de outras penas, como a publicacao da decisao em jornal de grande circulacdo, a
proibicao de contratar com instituicoes financeiras oficiais e de participar de licitacdes publicas e a
cisao de ativos. Individuos envolvidos na conduta também estao sujeitos a multas do Cade, que
podem variar entre R$ 50.000,00 e R$ 2.000.000.000,00, sendo que, no caso de administradores
direta ou indiretamente responsaveis pela infracao cometida, a multa cabivel é de 1 a 20% daquela

aplicada a empresa.

Uma das penalidades mais severas que o Cade pode aplicar, quando se trata de cartéis em licitacoes,
é a proibicao de o infrator participar de licitacdes por no minimo 5 (cinco) anos™.

1.1.2. Como descobrir um cartel? Os mecanismos de deteccao

Conscientes da ilicitude da conduta que estao cometendo e temendo que sejam descobertos, em
especial considerando o aumento significativo de persecucao e punicao de cartéis nos dltimos anos,

os membros de um cartel sao, com frequéncia, extremamente cuidadosos e discretos com as

12 Como se vera a seguir na secao 1.2, o cartel tambhém é crime pela legislacao brasileira. Assim, além das penalidades
administrativas aplicadas pelo Cade, as pessoas envolvidas no cartel podem ser punidas com penas de reclusao, de 2
(dois) a 5 (cinco) anos e multa, conforme o art. 4° da Lei n® 8.137/1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo.

13 CF. Lei n® 12.529/2011, artigos 37 e 38.

" Trata-se de medida com efeitos semelhantes a declaracdo de inidoneidade prevista no artigo 87, IV, da Lei de Licitacdes
(Lei n° 8.666/1993).
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informac6es compartilhadas, com as reunioes e com a realizacao e implementacao dos seus acordos,
tornando-se a cada dia mais dificil detectar uma nova conduta. Nao por outra razdo, sao exigidas
das autoridades técnicas de deteccao e apuracao cada vez mais sofisticadas como ferramentas

fundamentais para o sucesso de uma investigagao de cartel.

A existéncia de cartéis pode chegar ao conhecimento do Cade por diversas maneiras, podendo ser
denunciada pelas proprias empresas ou pessoas envolvidas em praticas de conluio, caso em que
poderao receber uma reducao das penalidades ou até mesmo imunidade, como se vera adiante.
Terceiros interessados ou outras autoridades também podem trazer ao conhecimento do Cade a
ocorréncia dessas praticas ou, ainda, a propria autoridade da concorréncia dispde de instrumentos

de investigacao quando suspeita da possibilidade de existéncia de um cartel.

A seguir sao apresentados os principais mecanismos utilizados atualmente pelo Cade para a

deteccao de cartéis.

I. Acordo de Leniéncial®

O Acordo de Leniéncia é um instrumento cujo objetivo € trazer ao conhecimento da autoridade
antitruste condutas ilicitas que, de outra maneira, continuariam as escuras, a0 mesmo tempo em que
garante a realizacao de uma investigacao mais eficiente, razao pela qual é largamente utilizado em

diversos paises'®.

No Brasil, o Programa de Leniéncia'’tem como premissa basica que as pessoas (fisicas ou juridicas)
que tenham envolvimento atual ou passado em praticas de cartel confessem e colaborem com as

investigacoes em troca de imunidade total ou parcial em relacao as penas administrativas e criminais

15 Para mais informacoes sobre o Programa, acessar o “Guia do Programa de Leniéncia Antitruste do Cade". Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia_programa-de-
leniencia-do-cade-final.pdf>.

16 Os beneficios da adocao de um programa de leniéncia sdo estudados e celebrados por diversas autoridades ao redor
do mundo. O instrumento é indicado como uma ferramenta importante para se obter um plano de combate a cartéis
efetivo, na medida em que: i) desencoraja a participacdo de empresas em cartel; ii) estimula a desisténcia de participacdo
em cartéis preestabelecidos; iii) aumenta a probabilidade de deteccdo de um cartel; e iv) aumenta a possibilidade de
sancdo pela Administracao Plblica. Nesse sentido, ver: International Competition Network. Anti-cartel enforcement
manual (2009). Disponivel em: <http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc341.pdf>.
Conforme devidamente ressaltado pela OCDE em seu relatério para combate de cartéis Hard-Core (2002, p. 7), o principal
desafio para uma politica de combate a cartéis é justamente a sua deteccdo e é justamente este ponto que traduz a
importancia do programa de leniéncia. De fato, um programa de leniéncia devidamente estruturado e utilizado por uma
autoridade de defesa da concorréncia produz naturalmente uma instabilidade por si sé nos cartéis em execucdo, bem
como diminui a vantagem de adesao ou constituicdo de uma nova conduta coordenada anticoncorrencial, pois fragiliza
a relacao de confianca entre os participes e incentiva a comunicacdo a Autoridade Piblica da existéncia da conduta
anticompetitiva.

17 Previsto nos artigos 86 e 87 da Lei de Defesa da Concorréncia e nos artigos 237 a 251 do RICade.
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aplicaveis. A colaboracao envolve a entrega de informacdes e documentos que permitam ao Cade

identificar os demais coautores e comprovar a infracdo noticiada ou sob investigacao.

Importante lembrar que apenas ao primeiro individuo ou empresa a reportar o ilicito sera garantida
imunidade administrativa e criminal, ou seja, isencao das penalidades pecunidrias e nao pecuniarias,

gerando assim um fator de desestabilizacao nos cartéis existentes.

O Programa de Leniéncia é um dos instrumentos mais eficazes para detectar, investigar e coibir
condutas anticompetitivas com potencial lesivo a concorréncia e ao bem-estar social. Constitui,

assim, um importante pilar da politica de combate a cartéis.

II. Termo de Compromisso de Cessacao da Pratica — TCC18

O Termo de Compromisso de Cessacao (“TCC"), previsto no artigo 85 da Lei n°® 12.529/2011 e nos
artigos 219 a 236 do RICade, consiste em um acordo que pode ser celebrado entre o Cade e as
empresas e/ou pessoas fisicas que nao forem habilitadas a celebrar o Acordo de Leniéncia. Neste
caso, o acordo é realizado quando se tratar de uma infracao cuja investigacao pela autoridade ja
estd em curso™ e, ao contrério do Acordo de Leniéncia, nao gera beneficios aos Compromissarios na

seara criminal.

De forma similar ao que ocorre no Acordo de Leniéncia, 0 Compromissario de TCC também deve
reconhecer sua participacio na conduta e colaborar’® com a investigacdo por meio da
disponibilizacdo ao Cade de relatos contendo informacoes e documentos que auxiliem na

identificacdo ou confirmacdo dos demais participantes da conduta e na comprovacao da infracao®'.

Aqueles que celebram o TCC com o Cade tém o beneficio de um desconto que pode chegar a 50%
da multa esperada com a eventual condenacao. Além disso, a celebracao do TCC gera a suspensao

do prosseguimento das investigacdes em relacao ao Compromissario, enquanto estiverem sendo

'8 Para mais informacdes sobre os TCCs, acessar o Guia do Termo de Compromisso de Cessacdo para casos de cartel.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/quia-tcc-
versao-final.pdf>.

19 Ressalta-se que o Acordo de Leniéncia pode ser celebrado no curso do processo. Contudo, tal possibilidade ocorre
mediante o Acordo de Leniéncia Parcial, que confere ao Signatario reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel,
nos termos do art. 86, § 4° da Lei n® 12.529/2011.

20 Em relagdo a colaboracdo é necessario ressaltar que os TCCs celebrados em fases processuais mais avancadas — como
por exemplo, quando o Processo Administrativo ja se encontra no Tribunal — tem pouca ou quase nenhuma possibilidade
de agregar informacoes relevantes a instrucdo. Sua principal utilidade em termos de reducdo de custos seria atingida
especialmente por meio de uma resolucdo antecipada do processo, evitando futuras disputas judiciais.

21 0 TCC pode ser celebrado tanto com a Superintendéncia-Geral como com o Tribunal Administrativo, havendo algumas
particularidades a depender do momento processual de celebracdo do acordo.
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cumpridos os termos estabelecidos no compromisso, havendo, consequentemente, o
comprometimento deste de cumprir com as obrigacoes previstas, dentre as quais a obrigacao de

cessacao imediata da conduta reportada.

Os TCCs sao um importante instrumento na persecucao a cartéis, pois trazem informacoes e
documentos complementares aqueles obtidos nos Acordos de Leniéncia e confirmam informagoes
que ja sao de conhecimento da autoridade, robustecendo as investigacoes e respectivos

procedimentos administrativos.

III. Representacoes e Clique-Denincia

A Superintendéncia-Geral do Cade (SG/Cade) também pode, a depender da quantidade de indicios
e provas, instaurar Procedimento Preparatério, Inquérito Administrativo ou Processo Administrativo
mediante representacao fundamentada de qualquer interessado, que aponte a existéncia de infracao
a ordem econdmica (artigo 66, § 1° da Lei n® 12.529/2011).

Também podem ser Representantes membros do Congresso Nacional, ou qualquer de suas Casas,
bem como da Secretaria de Secretaria de Advocacia da Concorréncia e Competitividade do Ministério
da Economia, das agéncias reguladoras e da Procuradoria Federal junto ao CADE (“ProCade”),

conforme disposto no § 6° do artigo 66 da Lei de Defesa da Concorréncia.

Além das representacbes, o Cade dispde de um Clique-Dentncia®, que consiste em uma ferramenta
integrada ao Sistema Eletronico de Informagoes — SEI, por meio da qual qualquer cidadao pode

realizar uma dendncia se tiver conhecimento da ocorréncia de uma infracdo a ordem econémica®.

A melhor maneira do cidadao apresentar uma dendncia a SG/Cade

ﬂ/ Clique
N Dendncia é por meio do Clique-Denuncia. Formulario disponivel em:
* http://www.cade.gov.br/

Também é possivel contatar a SG/Cade por telefone (61) 3221-8445.

As dentincias podem ser andnimas e o Cade garante total sigilo da identidade do denunciante

caso ele solicite esse tratamento.

2 Disponivel em:
<http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/cliquedenuncia/formulario_denuncia.php?acao_externa=denuncia&acao_orig
em_externa=denuncia&id_orgao_acesso_externo=0&id_orgao_acesso_externo=0>.

2 0 Clique-Dendncia admite acusacoes realizadas por qualquer cidadao relacionadas a cartel, a outras condutas
anticompetitivas, além de atos de concentracdo.
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IV. Buscas e Apreensoes

A possibilidade de realizar uma operacao de busca e apreensao pela SG/Cade esta prevista no artigo
13, “d”, da Lei n® 12.529/2011. Esta ferramenta é de suma importancia devido a dificuldade de se
obter provas nas investigacdes de cartel, contando-se, nesses casos, com o elemento surpresa para

que as empresas nao inutilizem provas da infracao.

V. Analise Economica e Screening (“Filtros")

A SG/Cade também utiliza de ferramentas proativas de deteccao de cartéis, como o screening. Trata-
se da utilizacao de bases de dados e softwares e aplicacoes de testes estatisticos com o objetivo de
identificar e mensurar risco de colusao em mercados ou setores especificos e detectar

comportamentos suspeitos de seus agentes.

1.2. Quais outras autoridades investigam e punem cartéis e outras
infracdes relacionadas: o combate a cartel em licitacdo nas esferas
administrativa, penal e civil, infracoes relacionadas e autoridades

competentes

No ordenamento juridico brasileiro, o cartel configura ilicito antitruste, cuja previsao encontra-se na
Lei n® 12.529/2011, conforme explicado anteriormente. Assim, no ambito administrativo, o cartel
como conduta anticompetitiva, i.e., infracdo que fere a livre concorréncia, é investigado e o
respectivo processo administrativo é instruido pela SG/Cade (artigo 13, inciso V da Lei n°
12.529/2011) e, posteriormente, é julgado pelo Plenario do Tribunal do CADE (artigo 9°, Ill da Lei
n®12.529/2011), que pode aplicar as empresas e pessoas fisicas multas além de outras penalidades

prevista na Lei.
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ESFERA ADMINISTRATIVA

Cartel em licitacao como ilicito concorrencial pela Lei n°® 12.529/2011

Lei 12.529 /2011
(Lei de Defesa da Concorréncia)

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmuica, independentements de culpa, o5 atos sob qualguer forma
manifesiadss, que fenbars por obfefo on possam produzir of seguinfer efeifor, ainda gue ndo Jejam alcangador:

T 3z__Ar seguinfer condutas, além de outras, na medida em que configurers hipdtere prevista no caput derte arfigo ¢ seus
incisos, caracferizam infragdo da ordem econdmioa:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer fonma:

a) os precos de bens ou servigos oferiados mdividualmente;

b) a produgio o a comercializagdo de wma guantidade restrila ou fimeitada de bens ou a prestagdo de wm nimero, volume
ok fiequéncia resivita on fmitada de servigos;

¢) a divisdo de partes on Segmentos de um mercads alwal on polencial de bens ou servigos, medianie, denfre onfros, a
distributdo de clientes, fornecedores, regider on perfodos;

d) pregos, condigdes, vantagens ou abstencdo em licitacdo piiblica;

Conselho Administrativo de Defesa Econdémica — CADE

Superintendéncia-Geral: investiza a infracio, instaura e instrui o Processo
Administrativo para apuracio da ocorréncia de cartel em licitacio e emite
Nota Técnica recomendando arquivamento ou condenacio

Plendrio do Tribunal do CADE: julga e aplica multa e outras sancoes
cabiveis que, no caso do cartel em licitacdo, incluem 2 penalidade de proibigio
de contratar com a Adﬂ]jrlisilagﬁo pfl.b]jca pelo prazo de cinco anos

A conduta de cartel também constitui crime contra a ordem econdmica, previsto no artigo 4° da Lei
n® 8.317/1990, sendo na esfera penal apurado judicialmente a partir de investigacbes das
autoridades policiais e do Ministério Piblico. Os individuos envolvidos na conduta estao aqui sujeitos
a penas de reclusao de dois a cinco anos e multa, sancao esta que pode ser aumentada de um terco
até metade se o crime causar grave dano a coletividade, for cometido por um servidor publico ou se

relacionar a bens ou servicos essenciais para a vida ou para a saude.

Além disso, casos de cartéis em licitacoes publicas também sao passiveis de enquadramento como
crime pelo artigo 90 da Lei n® 8.666/1993. Os individuos envolvidos no ilicito estdo sujeitos a penas

de detencao de dois a quatro anos e multa.
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ESFERA PENAL

Cartel em licitacdo como crime contra a ordem economica pela Lei n°® 8.137/1990 e como

crime que afeta licitacoes e contratos da Administracao Publica pela Lei n°® 8.666/1993

/ Lei 8.317/1990 \ / Lei 8.666/1993 \

(Lei de crimes contra a ordem econémica) (Lei de Licitagdes)

Art. 4° Constifin' come contra a ordem Art. 90 Frustrar ou fraudar,
cmT i mediante ajuste, combinagio ou
Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca gua!gue-r'aum expediente, o ca.mtﬂr
entre ofertantes, visands: e e
a) & frcagie arfificial de preos on guarntidades vewdidar on Licitatdrio, coms o intusts de obter, para 5 ou
produsidas; para  outrems, vawfagess  decorremfr  da
&) ao controle regionalizads do mercade por empresa om gripe agiudicagio do obyeto da ficitagdo:

de empresas; Pena - detengiio, de 2 (dois) a 4 (quatra) anos,
¢) ao comfrole, ems defrimenio da comcorvéncia, de rede de e multa.

distribuizdio on de fornecedorer.

Qﬂ—m&rﬁﬂ,de? {dozs) @ 5 (cienca) anar e msdta, /

Ministério Piiblico (MP) e Policias

WVez que se trata de crimes, as Policias e o Mirdsténio Publico sio os
responsavess pela investigacio e mstmicio dos proceszos envelvendo
cartel na esfera penal

Poder Judicidrio

O MP entio, se entender que houve 2 pritica de um crime, oferece
uma dentincia ao judicidrio que, uma vez recebida se torna um
processo criminal gue seri processado e julgado pelo juiz
competente.

Ademais, os membros de um cartel também estao sujeitos, no ambito civil, a acdes privadas de
reparacao de danos, que podem ser ajuizadas por qualquer prejudicado, conforme disposto no artigo
47 da Lein® 12.529/2011, e também a a¢oes civis publicas, de autoria do Ministério Publico e outros

legitimados.
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ESFERA CIVEL

Reparacao de danos ao erario e a particulares

e S ™

regunte:

ponal cabisel

Art. 37. A administragdo peblica direta ¢ indireta de qualguer dos Poderes da Unido, dos Estades, do Distrito Federal
¢ dos Municipios obedecers aos princidios de legalidade, impessoalidade, morakidade, publicidade ¢ eficiéncia ¢, tambim, ao

§ 4° - Or ator de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo phiblica, a
indisponibilidade dos bens ¢ 0 ressarcimento ao erdnio, na forma ¢ gradacdo previstas em lei, sems projuizo da agdo

§ 3° A lei estabelecerd o1 prazor de prescricdo para slicitor praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que cassems

\Manﬁ:ﬁ,mahduumpecdm:aydadcmbwm /

S | Lepswom )

Art. 47. Os prejudicados, por 5 ou pelos kgitimados referidos no art. 82 da Lei wo 8.078, de 11 de setembro
de 1990, poderio ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou
individuais homogéneos, obter a cessagio de priticas que constituamn infragio da ordem
econémica, bem como o recebimento de indenizagio por perdas e danos softridos,
\Mmbiwumm,pwmmmmwbw&m/

Acio Civil Publi
A reparacio de danos 20 erinio pode ser objeto
de acio amil piblica (Ast 1° V), podendo ser
proposta pelo ente piblico afetado (Umido —
representada pela AGU — Estados, Distato
Federal e Municipios; autarquias, empresas
ptblicas, fundacdes e sociedades de economa
\misu), bem como pelo Ministéno Piblico. /

!

[y daissmam )
Agdo de improbidade administrativa

A agio de mmprobidade, a2lém de ter por
objeto 2 punicio do agente piblco que
cometeu o iliaito, em geral, também wisa o
ressarimento  pelos danos causados 20
A ttulandade desta acio é do Mimsténo

- 4

Csdigo Civil (Lei 10.406/2002)
Acio de R =

A agio de ressarcimento estd prevista no artigo 927

e define que “aguele que por ato slicito causar dano a

outrem fica obrigado a repara-lo”

Ressalta-se, ainda, que frequentemente os mesmos fatos que sao juridicamente enquadrados como

cartel sob a 6tica da autoridade antitruste também podem constituir outras infracdes administrativas,

podendo ser objeto de analise e investigacao por parte de outras autoridades, destacando-se os

orgaos de controle.
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Isso ocorre na medida em que cada autoridade (assim como as respectivas leis) tem por objeto bens
juridicos diversos, podendo um mesmo fato afetar diversos bens juridicos e, assim, ensejar a
competéncia de diferentes autoridades. Em outras palavras, a Lei Antitruste protege o bem juridico
da concorréncia; a Lei Anticorrupcao protege a Administracao Piblica; a Lei do Tribunal de Contas
da Uniao (TCU) visa a controlar e proteger as contas publicas; e a Lei de Licitagdes protege a lisura
dos processos licitatorios promovidos pela Administracao Publica. Nesse sentido, os cartéis em
licitacdo, enquanto uma forma de restricao ao carater competitivo de uma licitacao, afetam uma
diversidade de bens juridicos, podendo assim serem investigados e punidos sob a égide de outras

leis.

Nesse contexto, por exemplo, o TCU, em seu papel de fiscalizador das contas publicas, tem a funcao
de acompanhar os processos licitatorios e as contratagdes publicas e, caso verifique alguma forma
de fraude a licitacao, tem o poder de declarar a inidoneidade do licitante, bem como, se identificar
a possibilidade de danos ao erario, fara a conversao do processo em tomada de contas (artigos 41,
46 e 47 da Lei n° 8.443/1992).

A Controladoria-Geral da Uniao (CGU), por sua vez, é o 6rgao encarregado de apurar, processar e
julgar os ilicitos que atentam contra o patriménio publico, dentre os quais encontra-se a tentativa de

frustrar ou fraudar o carater competitivo da licitacao (artigos 5°, inciso IV e 9° da Lei n°® 12.846/2013).

Ainda no ambito da Lei Anticorrupcao, a Advocacia-Geral da Uniao (AGU) pode requerer a
indisponibilidade dos bens direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da
reparacdo integral do dano (artigo 19, § 4° da Lei n® 12.846/2013). Por fim, ressalta-se que a AGU

é ainda legitimada para a propositura de Acao Civil Publica com vistas a recuperar o dano causado.
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ESFERA ADMINISTRATIVA

Cartel em licitacao nos termos da Lei n° 12.846/2013

Lei 12.846/2013
(Lei Anticorrupgio)

Art. 50 Constituem atos lesivos 4 administracdo piiblica, nacional ou erfrangsira, para os fins desta
Lei, fodos aqueles praficados pelas pessoas juridicas mencdonadas no pardgrafs snico do art. Tg , que afentem confra

o patriminio puiblico nacional ou ertrangeivo, confra princidios da administragdo pdblica ox conira o5 compromisos
infernacionais aisumides pelo Brass, aseim defimidos:

IV - no tocante a licitacdes e confratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualguer outro expediente, o cardter

\ competitivo de procedimento licitatorio publico; y

Controladornia Geral da Umio — CGU

CGU tem a competéncia para apurar processar e julear os ilicitos da
lei anticorrupcio, dentre eles a fraude a licitacdo que pode envolver
combinacio entre as etnpresas licitantes (art. 9° da Lei 12.846,/2013).

N,
“

Advocacia Publica e Ministério Phiblico
AGU e Advocacia dos Estados, Municipios e D

Advocacia Publica ou orgios de representacio judicial / MP podem requerer a
indisponibilidade dos bens direitos ou valotes necessdrios 4 parantia do
pagamento da multa ou da reparacio intepral do dano (art. 19 da Lei 12.846,/2013)

Ainda, como ja colocado, os mesmos fatos que configuram ilicito antitruste podem enquadrar-se em
outros ilicitos administrativos, dentre os quais merecem destaque a fraude a licitacao, a corrupcao e
a improbidade administrativa. As diferencas e relacdes entre esses ilicitos estdo detalhadas na Gltima

parte deste guia, que fala sobre ilicitos relacionados ao cartel.
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PARTE II — IDENTIFICANDO CARTEIS EM LICITAGOES: ELEMENTOS
FACILITADORES, FORMAS DE CONLUIO E SEUS INDiCIOS

II.1. O que facilita a formacao de cartéis? Caracteristicas do mercado de

compras publicas propicias a formagcao e ao monitoramento de cartéis em

licitacao

Algumas especificidades do mercado de compras publicas, no Brasil e no mundo, trazem

significativas implicacOes para a prevencao e o combate de cartéis em licitacoes publicas. Dentre os

principais elementos estruturais de compras publicas que facilitam a formacao de cartéis bem como

seu monitoramento pelos membros*, destacam-se os seguintes:

(1)

(1)

{11);

Homogeneidade dos produtos e servicos, auséncia de substitutos e baixa alteracao

tecnologica: quando os produtos ou servicos a serem adquiridos apresentam pouca ou
nenhuma diferenciacao torna-se mais facil chegar a um acordo, ja que os cartelistas
precisarao definir em conjunto apenas uma varidvel de facil controle e mensuracao: o preco.
No caso das compras publicas, isso é particularmente observado, ja que, em grande parte
das licitacoes, nao ha diferencas significativas de qualidade e/ou tecnologia nos produtos e
servicos licitados, tratando-se de bens e servicos comuns. Além disso, quando ha poucos
substitutos para aquele produto, ou ainda, quando o produto nao envolve grandes
mudancas em termos de tecnologia, as empresas tém maior seguranca do sucesso do seu

acordo e garantia de que ele perdurara por um tempo maior.

Condicoes do mercado, estabilidade na demanda e repetitividade das compras

publicas: mudancas significativas nas condi¢oes de demanda ou fornecimento tendem a
desestabilizar possiveis acordos colusivos em curso. Por outro lado, um fluxo constante e
previsivel de demanda por parte da Administracao Publica aumenta o risco de conluio. Tal
caracteristica — aliada ao fato de as empresas terem acesso a duracao dos contratos vigentes
— tem como consequéncia a facilidade para realizacao dos acordos e de possiveis futuras
compensacoes e até mesmo para manutencao dos acordos a longo prazo, vez que reduz o

custo de monitoramento do cartel e facilita a punicao de eventuais desviantes.

Manutencao de clausulas editalicias: a necessidade periddica de contratacao de servigos

e aquisicao de produtos relativos ao custeio da Administracao Publica leva os responsaveis

24Vide OCDE. Competition and Procurement (2011); e OCDE. Guidelines For Fighting Bid Rigging in Public Procurement:

helping governments to obtain best value for money (2009). Ambos disponiveis em: <www.ocde.org/competition>.
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(v)

(V)

(V1)
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pelos 6rgaos licitantes a manterem as mesmas clausulas editalicias ao longo do tempo,
reproduzindo o conteido dos editais em diversas licitacbes consecutivas, fator que traz
previsibilidade a interacdo entre os competidores e, portanto, relativa estabilidade aos

termos que embasam o acordo colusivo.

Transparéncia: as informacoes relacionadas as licitacoes possuem carater publico, corolario
do principio constitucional da publicidade dos atos administrativos, bem como instrumento
necessario ao controle social da Administracao Publica. Contudo, isso também permite as
empresas 0 acesso irrestrito a informagdes comerciais que, no mercado privado, representam
dados comercialmente sensiveis. Nas licitacdes publicas, as empresas conhecem os precos
praticados pelos concorrentes (propostas comerciais), as caracteristicas técnicas e de
qualidade dos produtos e servicos ofertados (regras editalicias e documentos de habilitacao),
os custos (planilhas de formacao dos precos), as estratégias comerciais (historico de
participacdo em licitaces), a carteira de contratos (documentos comprobatérios de
experiéncia), dentre outras informacoes. Nesse sentido, tal caracteristica estrutural reduz o
custo do monitoramento e punicoes a desvios por parte das empresas participantes do

acordo anticompetitivo.

Numero restrito de concorrentes: a probabilidade de ocorréncia de colusao em licitagdes

publicas é tanto maior quanto menor o nimero de empresas que tem capacidade técnica e
econdmica para fornecer aquele bem ou servico. Quanto menos agentes no mercado, mais

facil é o estabelecimento de um acordo entre eles.

Barreiras a entrada: caso as barreiras a entrada em um dado mercado sejam altas, i.e., se

a entrada naquele mercado é custosa, dificil ou lenta, as empresas que nele atuam estao
protegidas da pressao competitiva de potenciais novos entrantes, fator esse que facilita a
formacao e a manutencao de acordos colusivos, bem como permite aos seus integrantes
abusar de seu poder coordenado. Em casos de compras publicas, a analise de barreiras a
entrada passa ainda, por vezes, pela andlise dos editais das licitacoes. Com efeito, os editais
sao documentos que estabelecem as regras que pautarao a interacao entre as licitantes —
aspectos relacionados a preco, quantidade, qualidade, tecnologia, prazos de execucao,
duracao do contrato, dentre outros — e buscam reproduzir, de maneira ad /o¢ o ambiente
competitivo que, em tese, vigeria no mercado privado. Tal reproducao, contudo, é imperfeita,
uma vez que os editais trazem clausulas que excluem do certame algumas potenciais

competidoras — via exigéncias relacionadas a experiéncia prévia, acervo técnico, habilitacao




técnica, cumprimento de obrigacoes tributarias, dentre outras —funcionando, portanto, como

barreiras a entrada.

(v Necessidade das contratacoes: a dificuldade de a Administracao Publica reagir a elevagoes

significativas de precos — pois nao é viavel, em relacao a diversos servicos e produtos, recusar
e/ou adiar sua contratacdo —, faz com que a fixacdo de precos em patamares
supracompetitivos torne-se, em diversos certames, uma estratégia viavel e bem-sucedida,

deixando o Estado a mercé das condicoes artificialmente fixadas entre os licitantes.

(Vi) Interacoes frequentes entre licitantes: outro fator que facilita a colusao sao os mercados

em que os contatos entre os licitantes sao frequentes e constantes. Seja porque comumente
as mesmas empresas participam de grande parte das licitacoes daquele mercado ou porque
interagem no ambito de associacoes e ou eventos do setor, tais contatos facilitam a definicao
de uma estratégia comum, bem como o monitoramento e punicao de desvios por integrantes
do cartel. No quadro brasileiro, em que ha descentralizacao das licitacdes (cada unidade
gestora promove as licitacdes para suprir suas necessidades), a frequéncia dos contatos entre

empresas de determinados setores pode ser bastante expressiva.

I1.2. As dificuldades de detectar um cartel em licitacao e a importancia das

provas indiretas

Com vistas a demonstrar a existéncia de acordos colusivos, a autoridade de defesa da concorréncia
pode utilizar tanto provas diretas — documentos que comprovam a existéncia material do acordo
entre os licitantes — quanto as chamadas provas indiretas®. Devido a dificuldade de obtencdo de

provas diretas, as provas indiretas constituem importante meio de prova dos acordos.

Na investigacao de cartéis em licitacao, é comum o uso de provas indiretas, especialmente em termos
de comportamentos suspeitos dos participantes que fogem ao que seria esperado em uma licitacdo
normal em que ha de fato concorréncia entre os licitantes. Exemplos disso sdo: propostas com erros
semelhantes, rodizio de vencedores entre concorrentes e verificacao de um padrao na margem de

preco das propostas apresentadas.

250 Codigo de Processo Penal Brasileiro, em seu artigo 239, conceitua as provas indiretas como um conjunto de fatos
demonstrados — ainda que circunstanciais — que, por guardarem relagdo com o crime, podem, por inducao, permitir que
se conclua por sua existéncia.

Guia
Combate a cartéis em licitacao




As provas indiretas resultam da interpretacao ativa — e.g., inferéncias logicas, analises econoémicas
e dedugoes — levada a cabo pela autoridade, acerca de fatos e indicios que, analisados em conjunto,
comprovariam a infracdo anticoncorrencial, posto nao haver outra explicacao plausivel para os

investigados se comportarem daquela maneira®.

De um lado, os participantes do cartel, que tém em maos as provas diretas do acordo, empregam
todos os esforcos necessarios para dissimular sua existéncia. De outro, as autoridades de defesa da
concorréncia enfrentam tais estratégias de dissimulacao e destruicao das provas empreendidas pelos
participantes de cartéis®’ por meio do uso de provas indiretas, que possuem importante papel na
demonstracdo da existéncia de acordos colusivos, conforme verificado na jurisprudéncia

internacional.

26 Considera, C., Duarte, G.F.S. A Importindia de Evidéncias Econdmicas para a Investigacao de Cartéis: A Experiéncia
Brasileira. Universidade Federal Fluminense - Texto para Discussdo n° 181, outubro/2005. Disponivel em:
<http://www.uff.br/econ/download/tds/UFF_TD181.pdf>.

27 Guerrin, M., Kyriazisym G, (1992) (tradugdo livre).
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0 USO DE PROVAS INDIRETAS NO CENARIO INTERNACIONAL

O Departamento de Justica americano (Department of Justice — DOJ), responsavel pela
persecucdo criminal de infracdes antitruste nos Estados Unidos, ja sugeriu a condenacao de cartel
em licitacdes com base em provas indiretas'". Ha, ainda, outros precedentes que embasam a
possibilidade de se recorrer a provas indiretas em casos de investigacao de acordos colusivos:

De fato, é axiomatico que uma conspiracdo tipica ‘é raramente demonstrada
por intermédio de acordos explicitos’, sendo quase sempre necessario recorrer
a ‘inferéncias que podem ser derivadas do comportamento dos supostos
conspiradores’. Assim, a investigacao antitruste pode provar a existéncia da
combinacdo ou conspiracao por meio tanto de provas diretas ou indiretas,
suficientes ‘para garantir (...) que os conspiradores tinham uma unidade de
propésito ou compreensao e desenho comuns, ou um encontro de intencdes
para um arranjo que fosse de encontro a lei antitruste.”

A autoridade europeia de defesa da concorréncia também admite a utilizacao de provas indiretas
para a persecucdo de cartéis®. Veja-se, por exemplo, excerto da decisdo da Corte de Justica
Europeia em Aalborg Portland A/S and others v Commission, que analisa recurso interposto frente

a decisao do 6rgao antitruste europeu que determinou a condenacdo de cartel no mercado
[4]

europeu de cimento™.
Vez que sao bem conhecidas tanto a proibicao de participar de acordos
anticompetitivos quanto as penalidades nas quais os infratores incorrem, é
normal que as atividades derivadas de tais praticas e acordos sejam feitas de
maneira clandestina, com reunides realizadas em segredo — frequentemente
em paises nao envolvidos na pratica — e evitando-se a confeccao de
documentos acerca do acordo.

Mesmo se a Comissao Europeia descobrir provas diretas, demonstrando o
contato ilegal entre empresas concorrentes — tais como minutas das reunioes
— tais documentos serdo, regra geral, fragmentarios e esparsos, sendo
normalmente necessario, portanto, reconstruir alguns detalhes do acordo por
intermédio de deducao.

Na maioria dos casos, a existéncia de infracdes a ordem economica e acordos
colusivos precisa ser inferida de outros indicios e coincidéncias que, tomados
em conjunto, podem, na auséncia de outra explicacao plausivel, constituir
prova da infracdo a lei antitruste.”

A literatura internacional também caminha no mesmo sentido. A OCDE coligiu informagoes sobre
a utilizacao de provas indiretas por diversas autoridades da concorréncia. Entre as principais
conclusoes, destacam-se as seguintes:

2. A melhor pratica é utilizar as provas indiretas de forma holistica, dado seu
efeito cumulativo, em vez de toma-las individualmente. (...)

4. Existem dois tipos gerais de provas indiretas: prova indiretas de
comunicacao e provas indiretas econdmicas. A prova indireta de comunicacao
entre concorrentes é considerada a mais importante.®"




Ademais, também importa ressaltar que, de acordo com o Anti-Cartel Enforcement Manual
elaborado pela /nternational Competition Network — ICN", a forma como cada jurisdicao
determina as evidéncias necessarias para provar cartéis difere. Contudo, independentemente da
prova analisada ser direta ou indireta, é necessario observar as seguintes evidéncias, dentre
outras:

1 — Evidéncias que indiquem o conhecimento antecipado de informacdes que
sobre os precos ou os lances do concorrente;

2 — Evidéncias que indiquem que os concorrentes discutiram lances ou que
chegaram um acordo a respeito dos lances;

3 — Evidéncias de monitoramento do acordo;

4 - Evidéncias que um cliente em particular ou um contrato é exclusivo para
determinada empresa;

[1] Caso United States v. Champion International Corporation, 557 F.2d 1270 (9th Cir. 1977), relativa a cartel em
licitacbes para venda de madeira. Vide: OCDE. Prosecuting Cartels without Direct Evidence, 2006, p.174.

[2] ES Dev., Inc. v. RWM Enters., 939 F.2d 547, 554 60 USLW 2090, 1991-2 Trade Cases 69,505 (8th Cir. 1991),
https://bulk.resource.org/courts.gov/c/F2/939/939.F2d.547.90-2467.90-2466.90-1761.90-1760.html, acessado em
03 de maio de 2013 (tradugao livre).

[3] Vide, por exemplo, decisdo da Corte de Justica Europeia no “Caso Dyestuffs” (ICl vs Comission, Case 48/69,
1972, §866-68, http://eurex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61969CJ0048:EN:PDF, acessado em
03 de maio de 2013)

[4] Cases IV/33.126 and 33.322 - Cement, http://eur lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX: 31994D
0815:EM:HTML, acessado em 03 de maio de 2013.

[5] Aalborg Portland A/S and others v Commission (Joined Cases C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P and C-219/00 P), http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid =9ea7d0f130d58a5500806a
674a49b719cceb5a3dbdae.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN40ah0Se0?text=_&docid =48825&pagelndex=0&doclang =
EN&mode =Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=299626, acessado em 03 de maio de 2013 (traducao livre)

(6] Vide OCDE, Prosecuting Cartels without Direct Evidence, 2006, p.09-11 (traducio livre).

[7] Vide ICN, Anti-Cartel Enforcement Manual, 2008, p. 13 (tradugio livre).

CASO DOS AQUECEDORES SOLARES

(Processo Administrativo n°® 08012.001273/2010-24)

RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo instaurado em 2012 teve por objeto a investigacao de suposto cartel
em licitacdes para aquisicao de aquecedores solares para habitacdes de baixa renda construidas

pela Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de Sao Paulo (CDHU).

A investigacao evidenciou que algumas empresas combinavam precos e dividiam o mercado em
licitacbes para aquisicao de aquecedores solares realizados pela CDHU, acordo este que era

implementado por meio da supressao/retirada de propostas nas licitacdes, além da rotatividade
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de vencedores para os diversos lotes e pela utilizacao da estratégia conhecida como bloqueio em

pregao presencial.

O caso foi julgado pelo Tribunal do Cade em 2015, quando decidiu-se por maioria pela
condenacao de todas as empresas envolvidas, arquivando o processo somente com relacao a uma
associacao e duas pessoas fisicas. Além da condenacdo ao pagamento de multa, também foi

aplicada a penalidade nao-pecuniaria de inscricdo no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor.
PROVAS INDIRETAS

Destacou-se neste caso o uso de provas indiretas que, em seu conjunto probatorio, levaram a
condenacao das empresas. Dentre elas foi de especial importancia a identificacao de coincidéncias
de precos das propostas apresentadas por diferentes empresas nos lotes das licitacoes. As
propostas (apresentadas em envelopes fechados), por vezes, eram absolutamente idénticas — até
os centavos —, fato que muito dificilmente seria mera coincidéncia, conforme explicou o

Conselheiro-Relator Marcio de Oliveira Jinior em seu voto:

310. (...) as combinacdes classicas de precos e de mercados sao acompanhadas
de manobras em procedimentos licitatorios para simular competitividade. Esses
mecanismos sao pensados para camuflar o acordo anticompetitivo, uma vez
que nao se pode esperar que um ilicito seja expressamente firmado em um
contrato. Por essa razao, as autoridades instrutoria e julgadora devem

considerar os diversos tipos de elementos de prova para desvelar um cartel.

311. O conjunto probatdrio deve demonstrar, essencialmente, (i) a similitude
das posturas dos participantes da licitacdo, (ii) que as empresas participantes
do cartel foram as vencedoras dos lotes pretendidos ou permitiram que uma
empresa por eles escolhida fosse a vencedora, (iii) a alternancia de posturas
para ganhar ou perder um lote a partir de propostas de cobertura e supressoes
ou retiradas de lances, (iv) a existéncia de barreiras a entrada no certame, (v) a
existéncia de canais de comunicacao ou foruns de transparéncia que facilitem a
permeabilidade das informacdes entre concorrentes. Nesse sentido, a
importancia da categoria da prova — direta ou indireta — é irrelevante, ja que o
conjunto probatério é o que define a formagao da conviccao do julgador. O que

diferencia um caso de provas indiretas de um caso classico de prova direta é o

Guia

Combate a cartéis em licitacao




maior esforco de instrucao e analise para apontar os elementos que evidenciam

a infracdo contra a ordem econdmica.

312. Os autos demonstraram que houve (i) combinacdes de precos e
retiradas/supressoes de lances para favorecer os participantes do conluio, (i) os
vencedores de cada lote foram aqueles desejados pelos cartelistas, (iii) a fase
de lances foi utilizada como férum de alternancia de lances entre as
Representadas para simular concorréncia, (iv) barreiras a entrada que
favoreciam a oferta de produtos a empresas de maior porte, que coincide com
o porte das Representadas, (v) os Representados utilizavam a ABRAVA para dar
maior transparéncia a esse mercado, tendo em vista que era composta pela

maioria das empresas que participaram da licitacdo. (...)

314. No presente Processo Administrativo, verifiquei que existem injustificaveis
coincidéncias de precos em diversos dos lotes envolvidos, as quais ndao podem
ser explicadas por similitude do preco dos insumos (aqui considerados os bens
e servicos que compdem os kits) ou pela homogeneidade plena de todos os
fatores formadores de precos. Tampouco houve explicagbes sobre como os
precos dos envelopes fechados de cinco lotes diferentes coincidiam, incluindo
sempre uma mesma empresa — Enalter, a qual sempre declinava do direito de

ofertar lances.

Fica assim demonstrada a importancia das provas indiretas bem como sua ampla aceitabilidade por

diversas autoridades da concorréncia na investigacao e compreensao da atuacao de cartéis.

0 fundamental a se saber sobre as provas indiretas é que elas ndo sao valoradas isoladamente, sob
pena de depreciar o acervo probatorio, apesar de serem indicio relevante para as autoridades
detectarem cartéis. Os elementos coligidos devem ser apreciados em conjunto, de forma a permitir
que as evidéncias e suas circunstancias esclarecam-se mutuamente, tornando a valoracao de tais
provas um juizo interpretativo.’® Assim, a conduta de cada empresa deve ser avaliada tanto a partir
de seu cotejamento com a conduta dos demais competidores quanto com a situacao do mercado em

questdo.”

281Cl vs Comission, Case 48/69, 1972, §68.
28 Guerrin, M., Kyriazisym G, Cartels: proof and procedural issues. Fordham International Law Journal, v.16, n.2, 1992
(tradugdo livre).
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A partir disso, é possivel afirmar que, principalmente no caso de cartéis em licitacdes publicas,
existem circunstancias que, quando analisadas em conjunto, demonstram nao haver outra explicacao
racional para justificar o comportamento dos licitantes, a nao ser a existéncia de um acordo
anticompetitivo prévio entre eles e estes elementos, considerando a dificuldade cada vez maior de

encontrar provas diretas, sao fundamentais para a deteccao e investigacao de cartéis em licitacao.

I1.3. Formas de conluio: as principais estratégias utilizadas pelas empresas

para formacao de cartéis em licitacoes

Os cartéis em licitacoes podem assumir formas variadas, combinando uma ou mais estratégias para
a implementacao do acordo ilicito. As estratégias utilizadas pelos integrantes do cartel,
especialmente no ambito das licitacoes publicas, envolvem, regra geral, a mitigacao da competicao
e a alocacao privada e artificial de contratos entre empresas que, na verdade, deveriam competir
entre si. Nesse sentido, 0 uso concomitante de estratégias comuns permite que tais agentes definam
os contornos precisos do mercado, por intermédio da alocacao de carteiras de contratos, 6rgaos
contratantes, areas geograficas, faturamento, dentre outros critérios, visando a distribuicdo dos

lucros adicionais advindos da reducao da pressao competitiva.

I1.3.1. Propostas ficticias ou de cobertura ("cover bidding”)

As propostas ficticias ou de cobertura (também designadas como complementares, de cortesia,
figurativas ou simbolicas) sao a forma mais frequente de implementacao dos esquemas de conluio
entre concorrentes e sao concebidas para dar aparéncia de concorréncia genuina entre os licitantes.
Essa modaliodade ocorre quando individuos ou empresas combinam submeter propostas que

envolvem, pelo menos, um dos seguintes comportamentos:

(1) Um dos concorrentes aceita apresentar uma proposta mais elevada do que a proposta do

candidato escolhido para vencer o certame,

(2) Um concorrente apresenta uma proposta que ja sabe de antemao que é demasiado elevada

para ser aceita, ou

(3) Um concorrente apresenta uma proposta que contém condicoes especificas que sabe de

antemao que serao inaceitaveis para o comprador.
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A sequir, sao apresentados alguns exemplos de casos concretos em que foi utilizada a

estratégia de proposta de cobertura:

CARTEL DE SERVICOS TERCEIRIZADOS DE LAVANDERIA PARA HOSPITAIS NO RIO DE
JANEIRO (OPERACAO "ROUPA SUJA")
(Processo Administrativo n° 08012.008850/2008-94)

RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo foi instaurado em 2008, com o objetivo de investigar eventual formacao
de cartel com intuito de fraudar licitacdo publica de contratacdo de servicos de lavanderia para
hospitais no Rio de Janeiro. A investigacdao evidenciou que representantes de empresas atuantes
no setor, em diversas ocasioes, mantiveram contatos telefonicos e realizaram reunioes presenciais,
tendo compartilhado informacbes comerciais sensiveis, tais como precos, valores de propostas
comerciais, carteiras de contratos, etc. A finalidade desses contatos foi concretizar acordos com o
objetivo de divisao do mercado, apresentacao de propostas de cobertura e imposicao de
dificuldades para a entrada de novos concorrentes. Adicionalmente, restou comprovado que o
sindicato do setor atuou para facilitar a conclusao do acordo entre empresas.

0 caso foi julgado pelo Tribunal do CADE em 2016, decidindo-se pela condenacao de todas as

representadas, a excecao de duas pessoas fisicas, uma delas em razao da celebragao de TCC.

COBERTURA

0 uso da estratégia de propostas de cobertura foi evidenciada neste caso, por exemplo, por meio
de tabelas de preco nas quais havia expressamente um preco cotado e um preco para “cobertura”
que deveria ser superior aquele que seria o vencedor. Eram estabelecidos os valores de cobertura
e até mesmo o somatério das quantidades atribuidas a cada participante do acordo. O uso das
propostas de cobertura foi uma das principais estratégias utilizadas para garantir a implementacao

do acordo anticompetitivo nas licitacoes.
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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

CARTEL DE EQUIPAMENTOS MEDICOS — INDIA

RESUMO DO CASO

Trata-se de uma conduta anticompetitiva envolvendo manipulacao de propostas em licitacao para
fornecimento, instalacao, teste e comissionamento do Teatro de Operacao Modular (MOT) e
Sistema de Municoes de Gases Médicos (MGMS) do Centro de Lesdes Esportivas (SIC), do
Safdarjung Hospital, New Deli. As empresas investigadas eram: (i) PES Installtions Pvt. Ltd. (PES);
(i) MDD Medical Systems Pvt. Ltd. (MDD); (iii) Medical Products Services (MPS).

COBERTURA

A autoridade antitruste da india (“CCI"), depois de analisar os formularios de propostas

apresentadas pelas partes opostas, constatou que “ndo houve apenas um erro tipografico comum

30 paragrafo 159 da versao publica do voto da Conselheira-Relatora Ana Frazao.
31 paragrafo 161 da versao publica do voto da Conselheira-Relatora Ana Frazao.
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no calendario de precos, mas também foram apresentadas datas comuns nas varias secoes dos
formularios de proposta pelo PES e pela MDD. A CCl verificou que estes erros tipograficos comuns
eram devidos a partilha, entre os licitantes, das copias impressas do formato do calendario de
precos com o objetivo de preparar e arquivar os documentos do certame em conjunto. Além disso,
segundo a CCl, a coincidéncia dos erros nos formularios de proposta apresentados pelos licitantes
era indicativa do fato de que havia conluio entre eles para manipular o processo de licitacaoAssim,
a CCl concluiu que os trés concorrentes tinham realmente um acordo entre eles e, em
conformidade com esse acordo, PES e MPS apresentaram propostas complementares

incomparavelmente mais altas em relacdo a oferta do MDD.

I1.3.2. Supressao de propostas (“bid suppresion”) e retirada de

propostas (“bid withdrawal")

As estratégias de supressao de propostas envolvem acordos entre os concorrentes para que uma ou
mais empresas abstenham-se de concorrer ou retirem uma proposta previamente apresentada, de

modo que a proposta do concorrente escolhido pelo cartel como vencedor do certame seja aceita.

Portanto, a empresa pode abster-se desde inicio de participar do certame (ao que chamamos
supressao de propostas) ou decidir retirar sua proposta quando esta concorrendo, a fim de que o

concorrente participante do cartel seja bem-sucedido em seu lugar.

A sequir, sao apresentados dois exemplos dessa estratégia:

CARTEL EM OBRAS DE ADUTORA EM SAO PAULO
(Processo Administrativo n® 08012.009885/2009-21)
RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo foi instaurado em 2010, a partir de Representacao encaminhada pela

Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo (SABESP), retratando supostas
irregularidades praticadas pelas empresas SAENGE e pela CONCIC na Concorréncia Internacional
CSO n° 53.542/07.

0 caso foi julgado pelo Tribunal do CADE em 2015, decidindo-se pela pela condenacao de todos

os investigados, com excecao apenas de uma pessoa fisica.
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SUPRESSAO

A supressao de propostas foi evidenciada na medida em que, apds ser consagrada vencedora na
primeira rodada, a empresa CONCIC deixou de apresentar documentos solicitados pela SABESP
dentro do prazo solicitado. Com sua desclassificacdo do certame a SAENGE foi declarada
vencedora do certame.

Posteriormente, a SABESP tomou conhecimento da existéncia de um contrato de sociedade em
conta de participacao entre a CONCIC e a SAENGE, relativo as obras licitadas, que foi firmado
antes do fim do procedimento licitatério, quando a CONCIC ainda figurava em primeiro lugar. Nos
termos do “Instrumento Particular de Constituicao de Sociedade em Cotas de Participacao de
Propdsito Especifico”, o negdcio juridico tinha por objeto “a execu¢ao conjunta das obras do Lote
3 do Sistema Produtor de Agua Mambu/Branco da Baixada Santista”. Assim, considerando que a
desisténcia da primeira colocada foi motivada pela celebracao do instrumento contratual e diante
de outras evidéncias acerca da natureza, do momento em que o contrato foi firmado e dos
incentivos econdmicos que motivariam o acordo, considerou-se que a nao apresentacao dos
documentos exigidos por parte da CONCIC foi uma supressao de sua proposta inicial.
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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
CARTEL DOS CABOS DE ENERGIA — COMISSAO EUROPEIA
RESUMO DO CASO

Trata-se de investigacdo instaurada em face dos principais produtores de cabos de energia

submarinos e subterraneos que realizavam encontros e contatos bilaterais e multilaterais, com o
objetivo de restringir a competicao em territorios especificos.

SUPRESSAO

De acordo com a decisao da Comissao Europeia, a partir de fevereiro de 1999, os principais
produtores de cabos de energia submarinos e subterraneos alocaram projetos de acordo com a
regiao geografica e os clientes. Além disso, ocorreu troca de informagoes sobre fatores como
preco, para assegurar a vitéria do ofertante escolhido para ser vencedor. Dessa forma, o escolhido
ofereceria 0 menor preco, enquanto os outros submeteriam ofertas maiores, suprimiriam suas
ofertas ou fariam ofertas que nao eram atrativas nas licitacoes.

As empresas ainda tinham obrigacao de repassar informacoes, o que permitia o0 monitoramento
do grupo e assegurava o cumprimento dos acordos. Outras praticas também foram realizadas para
dar forca ao cartel, como recusa coletiva de fornecer acessdrios ou assisténcia técnica a certos

concorrentes.

I1.3.3. Bloqueio em pregao presencial

O bloqueio em pregao presencial é uma estratégia anticompetitiva caracterizada pela atuacao
concertada entre uma empresa que fornece determinado bem ou servico objeto da licitacao e, pelo
menos, outras duas pessoas juridicas. Em geral essas empresas possuem alguma relacao de
fornecimento e distribuicao. O objetivo de tal pratica é reduzir as chances de que outras licitantes
nao alinhadas sejam classificadas para a fase de lances em um pregao presencial, restringindo, com

isso, a concorréncia naquele certame.
O pregao presencial pode ser dividido em duas fases:

o 12 fase ou fase de abertura das propostas: selecionam-se as propostas que irdo para a fase

de lances verbais, quais sejam: a melhor proposta e aquelas com valores superiores a esta

até o limite de 10%. Nao havendo ao menos duas propostas até o limite de 10%,

classificam-se as trés melhores propostas para a fase de lances verbais;
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e 22 fase: ocorrem os lances verbais®®*, sendo o apice competitivo do certame. Os

classificados ficam cientes dos precos dos seus concorrentes e passam a competir

abertamente pelo contrato. Portanto, tal fase permite, quando ha efetiva competicao pelo

objeto licitado, que a Administracdo obtenha a proposta de preco mais vantajosa,

resultando em economia de recursos por parte do erario®.

Assim, em tal estratégia, as empresas em conluio conhecem as propostas umas das outras e uma
delas apresenta uma proposta competitiva em menor valor enquanto as outras apresentam
propostas com valores no intervalo de 10%, tidas como propostas de cobertura®, na expectativa de
que apenas essas empresas alinhadas sejam classificadas para a fase de lances verbais. Por meio
dessa estratégia, as empresas nao alinhadas — cujas propostas nao se encontram no intervalo de
10% da melhor proposta — podem ser artificialmente impedidas de participar da fase de lances
verbais, eliminando a competicao nesta fase do pregao. Por consequéncia, as empresas em conluio,
classificadas para a fase de lances, nao apresentam novas propostas ou apresentam propostas

simuladas, com apenas uma pequena reducao nos valores.

A restricdo na competitividade do pregao ocorre porque, na auséncia do conluio entre as empresas,
propostas com valores acima do intervalo de 10% seriam classificadas para a fase de lances,

mantendo a concorréncia nessa segunda etapa do pregao.*®

A estratégia do bloqueio nem sempre assegura que as empresas em conluio vencam o pregao, pois
as demais concorrentes podem apresentar propostas menores ou dentro do intervalo de 10%,
classificando-se, assim, para a fase lances verbais. De todo modo, a pratica do bloqueio tem
importante potencial anticompetitivo, uma vez que trata de acordo entre concorrentes envolvendo
variaveis como precos e quantidades que sao consideradas concorrencialmente sensiveis e devem

ser analisadas pelo Cade.

33 Realizada na forma de “leildo reverso”, em que os lances sdo sucessivos e decrescentes.

34 Passada a fase de lances e selecionada a melhor proposta pelo critério de melhor preco, verifica-se a habilitacdo do
primeiro colocado, em um procedimento mais célere do que o verificado nas demais modalidades de licitacdo. Nos casos
em que nao se habilitar o primeiro colocado, analisa-se a documentacdo do segundo. As duas fases sao fundamentais
para que a Administracdo obtenha ndo apenas o melhor preco, mas a mais vantajosa das propostas.

35 Parecer n® 10/2016/CGEP/PFE-CADE-CADE/PGF/AGU, do Processo n° 08012.009645/2008-46, instaurado a partir da
Representacdo formulada por CMW Saude e Tecnologia Importacdo e Exportacdo Ltda., sob a alegacao de que a Support
Produtos Nutricionais Ltda., fornecedora de “alimentos para fins especiais”, praticava venda de mercadoria abaixo do
preco de custo e fixava ou praticava, em acordo com concorrentes, precos e condicoes de venda de bens em licitacoes
publicas.

36 A estratégia de bloqueio nao se aplica ao pregao eletronico, pois nesta modalidade todas as empresas com propostas
classificadas na fase inicial podem participar da fase competitiva, em que sdo apresentados os lances (art. 23 do Decreto
n° 5.450/2005).
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CARTEL EM LICITACAO PARA AQUISICAO DE TINTAS
(Processo Administrativo n° 08012.006199/2009-07)
RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo foi instaurado em 2012 para investigar a pratica de cartel em licitacao

na modalidade Pregao Presencial promovida pela Prefeitura de Lages (Santa Catarina) para
aquisicao de material de pintura e hidraulico.

0 caso foi julgado pelo Tribunal do CADE em 2014, que condenou trés das empresas investigadas
ao pagamento de multa e ao cumprimento de obrigacdes acessorias.

BLOQUEIO EM PREGAO PRESENCIAL

Apesar da relativa auséncia de provas diretas, havia um robusto conjunto probatério formado
principalmente por provas econdmicas de paralelismo de precos e provas indiretas como a
identidade visual idéntica das propostas dos concorrentes, erros de ortografia e identidade na
formatacao e redacao das propostas.

Tais provas evidenciaram a aplicacao da estratégia de bloqueio em pregao presencial, vez que o
objetivo das empresas, ao apresentarem precos idénticos ou intervalos iguais das propostas
iniciais, era precisamente garantir que, além da empresa escolhida pelo cartel para ser vencedora
do certame, pelo menos, uma das outras duas passasse a fase de lances. Em alguns casos, quando
0 uso dessa estratégia permitia que as trés cartelistas passassem a fase de lances, duas delas
simulavam competicao e abriam mao dos lances em favor da escolhida para ser a vencedora,
tornando indcua a fase de lances. Em outros casos, quando agentes nao integrantes do cartel
eram classificados para a fase de lances, os infratores trabalhavam em favor da vencedora e contra
o entrante, de modo a “bloquear” outros efetivos concorrentes de apresentar propostas que
fossem, de fato, mais favoraveis a Administracao. Essa estratégia foi utilizada pelos participantes
do cartel. Na fase de lances, os classificados ndo sofriam a pressao competitiva de outros agentes

nao classificados.

11.3.4. Propostas rotativas ou rodizio (" b/d rotation™)

Nos esquemas de propostas rotativas (ou rodizio), as empresas conspiradoras continuam a concorrer,
mas combinam de apresentar alternadamente a proposta vencedora, seja para os diferentes lotes de
uma mesma licitacdo ou para diferentes licitacoes, de modo que cada membro do cartel seja

vencedor de uma “parte”. Em outras palavras, € uma forma de divisao de mercado.
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A forma de implementacao das propostas rotativas pode variar. A divisao pode se dar em valores
iguais (mesmo nimero de lotes) ou ser, por exemplo, proporcional ao tamanho, market share ou

capacidade produtiva de cada empresa.

CARTEL DE PORTAS DE SEGURANCA GIRATORIAS
(Processo Administrativo n® 08012.009611/2008-51)
RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo foi instaurado em 2008 para apurar formacao de cartel em
procedimentos licitatdrios realizados pelo Banco do Brasil e pelo Banrisul para fornecimento de
portas detectoras de metais.

0O caso foi julgado em 2014, decidindo-se pela condenacgao de 4 pessoas juridicas e 10 pessoas
fisicas.

PROPOSTAS ROTATIVAS OU RODIZIO

As empresas participantes se alternavam na apresentacao de propostas vencedoras, fato que foi
evidenciado nas conversas entre os participantes, que discutiam qual empresa venceria cada
licitacdo, com base nas vitdrias passadas. A estratégia de rodizio era ainda facilitada pela utilizacao
de tabelas que organizavam o ranking das participantes do cartel, a fim de determinar a ordem

em que cada empresa venceria as licitacoes futuras.
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IMAGEM 3%

10407 as 16:51: julipaviani@hotmail.com - nio vamos deixar o prego cair né l
patyjesust@hotmail .com — de forma alguma

julipaviani@hotmail.com — bom vamos combina o seguinte, amanhil ve comenta com

o Cleber, pode ser?

patyiesusi@hotmail .com — tem escore esta
patyjesusi@hotmail.com — sim (...)
15/07 16:03 patvjesus@hotmail.com — ¢ ve que td na disputa?

julipaviani@hotmail.com — estou na licitagdo... —

16:03 - julipaviani@hotmail com — meu dltimo valor é de R$ 83.900,00

patyjesus@hotmail .com — meu 83880,00

julipaviani@hotmail.com — qual o foi o limite que ve combinou com o cleber? '
patyvjesus@hotmail .com — mpei fecharia 16400,00 cada

16:04 julipavianif@hotmail.com — mas o meu limite ¢ de 83.000,00

16:06 julipavianif@hotmail.com — 82.000,00 é o limite pra MPCI

julipavianif@hotmail.com — pois é, eu ja parei como combinado

I1.3.5. Divisao de mercado (“market allocation ou market division™)

A estratégia de divisao de mercado envolve a combinacao de um esquema de apresentacao de
propostas com o objetivo de repartir o mercado de alguma forma entre os membros do conluio. A
reparticao pode referir-se, por exemplo, sobre a carteira de clientes (6rgaos publicos diversos), o tipo

de produto/servico ou o mercado geografico (regido/municipio/estado, etc.).

Esta estratégia pode estar intimamente ligada a outras estratégias apontadas acima, como a
rotatividade de propostas, a apresentacao de propostas de cobertura ou a supressao de propostas.
As empresas concorrentes podem, por exemplo, atribuir clientes especificos ou tipos de clientes a
diferentes empresas, para que os demais concorrentes nao apresentem propostas (ou apresentem
apenas uma proposta ficticia) em licitacdes promovidas por essas classes de potenciais clientes. Em
troca, o concorrente nao apresenta propostas competitivas a outro grupo especifico de clientes, que

foi destinado a outras empresas integrantes do cartel.

37°F. 147 dos autos publicos do Processo Administrativo.
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CARTEL INTERNACIONAL DE MANGUEIRAS MARITIMAS
(Processo Administrativo n® 08012.010932/2007-18)

RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo foi instaurado em 2007 a partir da celebracao de Acordo de Leniéncia,
segundo o qual havia um cartel internacional com efeitos no Brasil no mercado de mangueiras
maritimas de borracha.

0 caso foi julgado em 2015, decidindo-se pela condenacao de 3 pessoas juridicas, 1 pessoa fisica e
pelo arquivamento do processo em relacao a 3 pessoas juridicas e 4 pessoas fisicas. Além disso,
foram homologados 4 TCCs que resultaram no arquivamento do caso em relacdo a estes
investigados.

DIVISAO DO MERCADO

O cartel era altamente institucionalizado e regido por normas de conduta e por previsoes de punicao
para quem burlasse o acordo, havendo, ainda, um “comité técnico”, integrado pelos principais
membros do cartel, com o objetivo de destrinchar e de especificar regras.

De acordo com o “comité técnico”, o cartel deveria ser organizado por um coordenador e buscar (i)
maximizar os precos e a lucratividade, (ii) assegurar que o campeao fosse efetivamente vencedor por
meio de propostas de cobertura, (iii) permutar informacoes sobre precos, quantidades, participacoes
de mercado e demais informagdes concorrencialmente sensiveis, (iv) fiscalizar o cumprimento do
acordo e manter a disciplina entre 0os membros, principalmente no que se refere as alocacoes de
“projetos” e a punicao a membros desviantes e (v) reduzir os custos de transacao atinentes a
captacao de clientes e estratégias de vendas.

0 coordenador do cartel era o responsavel por ditar as regras a serem seguidas pelos infratores e
fiscalizar o cumprimento das participacoes de mercado combinadas entre as empresas. A ele era
confiado o trabalho de dirimir os conflitos entre os participantes e buscar as propostas de cobertura
ao vencedor nomeado pelo cartel (também chamado de “campeao”), as quais eram chamadas de
“apoio”.

Em termos estruturais, tais coberturas eram desenhadas com base em participacoes de mercado,
histérico de fornecimento e funcionamento das fabricas. No tocante a conduta anticompetitiva, as
coberturas eram também elaboradas com base no histdrico de obediéncia ao acordo, na divisao de

mercado para assegurar market shares especificos eem compensagées entre os concorrentes.
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IMAGEM 4°

"DE:

()

PARA: Al [Bridgestone], A2 [Yokohama], B1 [Duniop]. B2 [Trelleborg]
DE: B3 [ITR Firelli’Parker]

DATA: 08 de outubro de 1999,

Ref: Reunifio com A2

Confirmamos que B3 [ITR Pirelli] manteve uma reunido com A2 [Tokohawma] esta semana para discutir a situacio de mercado
em sua totalidade, assim como varios assuntos especificos relacionados a futura cooperagio. A impressdo geral que tivemos fo1
de que A2 [Tokohama] dara apoio a idéia de melhorar precos de mercado em geral e que estio felizes em cooperar em
pesquisas especificas a fim de fazer com que isso aconteca. Também confirmaram que B3 [ITR Pirelli/Parker] atuaria como seu
coordenador e sera responsavel pelas suas atividades no Clube para o futuro imediato, confirmando também sua concordancia
com relacdo as alocagdes de participagdes de mercado que foram discutidas na primeira reumdo geral em agosto. Estas foram
acordadas com segue:

Al[Bridgestone]: 25%

B1 [Dunlop]: 25%

B2 [Trelleborg]: 12%

A2 [Yokohama] +B3 [ITR Pirelli/Parker]- 30%

C [Manuli]- 8% - Isto sera também usado como um “saldo de conta”™ para ajudar a qualquer membro que estiver sem trabalho.

A2 [Tokohama] gostaria de propor um novo método de alocacio de pesquisa para assegurar que cada membro tenha contas
seguras nas quais sera acordado que nenhuma outra empresa interferira com o Vencedor nomeado. Os tipos de pesquisa serdo
classificados como segue:

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

CARTEL DOS TUBOS COM REVESTIMENTO TERMICO — BELGICA

RESUMO DO CASO

0O processo foi instaurado com o objetivo de investigar suposto cartel no mercado de tubos com
revestimento térmico.

DIVISAO DO MERCADO

No final de 1990, quatro produtores dinamarqueses firmaram um acordo de cooperagao geral no
seu mercado interno e, a partir do outono de 1991, dois produtores alemaes passaram a participar
regularmente das reunides. Segundo a Comissao Europeia, foi nesse contexto que se realizaram
negociacoes que conduziram, em 1994, a um acordo para fixar quotas em todo o mercado
europeu. Estas quotas eram atribuidas pelo clube de dirigentes (composto pelos presidentes ou
pelos diretores-gerais das empresas participantes no cartel) a cada empresa, tanto a nivel europeu
como a nivel nacional. Os paises em causa inclufam a Alemanha, Austria, Dinamarca, Finlandia,
Italia, Paises Baixos e Suécia.

Em 1995, a empresa sueca Powerpipe AB (Unica empresa grande que nao participou do cartel)
comunicou a situacao a Comissao; queixando-se de que suas atividades no mercado interno

estavam sendo travadas. Em 1998, a Comissao concluiu pela existéncia de uma série de acordos

38 paragrafo 269 da versao publica do voto do Conselheiro-Relator Méarcio de Oliveira Junior.
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e praticas com o objetivo de dividir, com base em quotas, os mercados nacionais entre 0s
produtores e, mais especificamente, de dificultar as atividades da concorrente dierta Powerpipe
AB. O que era originalmente um cartel dinamarqués se tornou um conluio europeu, que teve um

efeito consideravel no comércio intracomunitario.

I1.3.6. Outras estratégias: mecanismos legais utilizados para

implementacao de estratégias anticompetitivas
a) Formacao de consorcios

0O artigo 33 da Lei n° 8.666/1993 traz a autorizacao legal para a constituicao de consorcios em
licitacbes publicas, sendo esse instrumento relevante para que se aumente a competitividade de
certames, especialmente em casos de grandes contratagdes, em que uma empresa isoladamente nao

teria condicoes de fornecer o bem ou prestar o servico licitado.

Contudo, de acordo com Marcal Justen Filho®®, apesar de existirem hip6teses nas quais os consorcios
contribuem para o aumento do ndmero de participantes, especialmente em licitacdes cujo mercado
ou objeto sao complexos, a formacao de consércios pode reduzir o universo da disputa e incentivar
que os potenciais interessados facam acordos entre si. Em alguns casos, tal instrumento pode ser
utilizado de forma distorcida, com o fim principal de garantir uma divisao acordada previamente
entre concorrentes. Em geral, isso ocorre em casos em que as empresas tem capacidade técnica e
financeira para, isoladamente, prestarem o servico e/ou fornecerem o produto licitado, mas decidem
formar consorcio. Tais consorcios, portanto, reduzem a competitividade do certame — haja vista que
potenciais concorrentes suprimem suas propostas individuais, passando a formar um consércio — e

alocam as parcelas do objeto licitado as consorciadas.

A permissao para formacdo de consércios pode, ainda, incentivar as empresas a acordarem os
ganhadores de cada licitacao em uma situacao em que haja certa previsibilidade de ocorréncia dos
certames e que os produtos sejam similares entre si. Toma-se, como exemplo, um mercado com cinco
agentes e com previsao de lancamento de duas licitacbes em que é permitida a formacao de
consorcios. Os concorrentes tém incentivos para, ao invés de participarem individualmente do
certame, formar consorcios, de modo que todos sairiam beneficiados, com uma margem de preco

superior ao cenario competitivo.

39 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 14 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010,
p. 495.
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b) Subcontratacao

Tal como apontado acima, a subcontratacao, também passivel de ser autorizada em licitagcbes
publicas, é um instituto por meio do qual o contratado transfere parte de uma obra ou servico para
ser executada por terceiro. Em certas situacoes, os concorrentes podem se valer desse instituto para
implementar seus acordos anticompetitivos, como no caso de empresas que suprimiram propostas
ou apresentaram propostas de cobertura serem recompensadas com contratos de subcontratacdo.
Dessa forma, a subcontratacao das empresas colaboradoras permite que os lucros excepcionalmente
elevados — fruto da auséncia de competitividade derivada do acordo colusivo firmado entre as

concorrentes — sejam divididos entre os participantes do cartel.

Novamente, ndo se esta aqui a afirmar que a subcontratacdo é, sempre e necessariamente, o
resultado de um acordo entre concorrentes. Os potenciais riscos de tal instituto, no que se refere as
possiveis estratégias colusivas disponiveis as empresas licitantes, devem, contudo, ser analisados no

ambito de investigacdes acerca do comportamento colusivo de empresas em licitacdes publicas.

CARTEL DO TRANSPORTE AEREQO POSTAL
(Processo Administrativo n® 08012.010362/2007-66)
RESUMO DO CASO

O Processo Administrativo foi instaurado em 2007 em decorréncia de Representacao do Ministério
Publico Federal no Distrito Federal, requerendo a apuracao de formacao de cartel em licitacao
promovida pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) para contratacao de servicos de
transporte postal aéreo.

0O caso foi julgado em 2014 pelo Tribunal do Cade, com a condenacao de todos investigados ao
pagamento de multa.

SUBCONTRATACAO

No caso, quatro dias antes da data de entrega das propostas, as duas empresas investigadas
celebraram um "Termo de Compromisso de Subcontratacao", segundo o qual a empresa que se
sagrasse vencedora em qualquer das linhas do procedimento licitatdrio realizado pela ECT deveria
subcontratar a outra para a realizacio de 50% dos servicos. E clara a ilegalidade e o carter
anticompetitivo da referida subcontratacdo uma vez que era prévia a licitacao e tinha como

objetivo manter uma determinada alocacao anteriormente definida.

Guia

Combate a cartéis em licitacao




IMAGEM 5%

DO QBIETQ ) - T

11
21. Toda & qualquer contrawngiio de Servicos de. Transporte Adroo do Cargas por parte dg
EMPRESA BRASILLEIRA DE COREEIOS E TELEGRAFOS — ECT. que envolvas
qualquer das duas empresas.
02, Reunindo smbas as: pertes. condigdos de pamticipar de todas as modalidndes de
licilugdo juvie a BECT, a BETA ¢ »n SKYMASTER nssim o farfo, eade qual por si,
ajppesenlands As proposias comercials que julgarem cada uma delas conveniented aos sous
inloresses. '
0J. Sc n BETA efou o SKYMASTER floran vencedoras da Concorréncin parn quealguer das
linhas aas lienagdes, compromelg-se¢ n empresa vencedora (BETA ou SKYMASTER), seja
el qual For, em cardier irrerrativel ¢ irrevouiivel, a realizar o, subconeratagio da outra, para
n raalizugio de 50% (ciaglenta por cento) dos servigos de cude emo das linhas que The
tiverem sido adjudicados, obstrvado o disposto no iteém 5.4 nbaixo,
04, Esxte compromisso serbd aplicadd pam-o cofjunto dos conrcatos que forem adjudicrdos o
BETA & SKYMASTER, dévindo, postérormeénic, sor celebrado wum instrumaente de
subcontralacio para cada um deles,

I por estarem de écung‘o., fi ri'a/p-i?esmtc cin’ 2 {duas) vias, perante as testemunhas

abaino. :

Sio Paulo, 21 de Jul /

BRAZILIAN- ANSPORTES. AEREOS LTDA
Sr. Antonio iy Morato-Leite Filho '

I1.4. Indicios de conluio nas contratagoes publicas

Para além das caracteristicas de mercado que facilitam a formacao de cartéis exploradas no item
[1.1., ha ainda outros indicios que podem alertar as entidades e pessoas que realizam as licitacoes e
processos de contratacao para a possibilidade de conluio. Tais indicios variam de uma licitacao para

a outra e rementem, especialmente, para casos que sao de competéncia do Cade investigar,

conforme ilustrado abaixo:

(1) Indicios no momento de apresentacao de propostas:
e Numero de propostas apresentadas substancialmente inferior ao habitual ou esperado.
e Retirada inesperada, sem explicacao plausivel, de alguma(s) empresa(s) do procedimento ou
diminuicdo inesperada no nimero de participantes da licitacao.
e Apresentacao de propostas por agentes que notadamente nao teriam possibilidade de

vencer a licitacdo (ex.: erros banais, acima do valor de referéncia) ou, ainda, por empresas

que continuam a submeter propostas apesar de serem constantemente mal-sucedidas.

0 Fl, 2294 dos autos publicos do Processo Administrativo.
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Um licitante comparece a licitacdo com varias propostas ou apresenta proposta por si e por

outras empresas concorrentes.

Concorrentes habituais nao apresentam propostas num procedimento no qual seria de

esperar que o fizessem, continuando a concorrer em outros procedimentos.

Empresas participam em consdrcio, apesar de evidentemente terem condicdes para

apresentar propostas individuais.
Duas ou mais propostas:
o Tém valores idénticos (especialmente quando se trata de propostas fechadas).

o Tém redacao e formatacao semelhantes, erros (de digitacdao, gramaticais,

ortograficos ou de calculos matematicos) similares ou idénticos.

o Sao enviadas do mesmo endereco, e-mail, fax ou possuem selos postais com

ndmeros sequenciais e/ou foram expedidos da mesma agéncia de correios.
o Submetidas eletronicamente foram criadas ou editadas por um mesmo fornecedor.
o Possuem papel timbrado, formulario ou dados de contatos semelhantes.
Indicios nas declaracoes dos concorrentes:

"nou

Justificativas dos precos da proposta com referéncia a “precos sugeridos pelo setor”, “precos

padrao do mercado” ou “tabelas de precos do setor”.

Referéncia explicita a propostas de concorrentes ou a existéncia de alguma forma de acordo.
Referéncia a exclusividade de uma determinada area ou cliente de um concorrente.
Declaracoes de associagoes empresariais com referéncia a propostas de forma detalhada.

Atuacao de sindicatos e associacoes, em sede administrativa e/ou judicial, para impedir a
participacao de empresas sob o argumento de inadequacao da empresa ou propostas

inexequiveis.

Indicios nos comportamentos dos licitantes durante/no certame e nas condicoes

comerciais das propostas:




o Licitantes vencedores subcontratam concorrentes que perderam, retiraram ou se recusaram

a apresentar propostas na Iicitagéo e/ou contratam recorrentemente 0 mesmo concorrente.

» Analisando uma série de licitacoes, os fornecedores periodicamente vencem as mesmas ou

quantidades semelhantes de licitacoes.
» Hauma margem de preco estranha e pouco racional entre a proposta vencedora e as demais.

» Uma empresa solicita os documentos do procedimento para si e para outro(s) concorrente(s)

ou entdo uma empresa apresenta a proposta junto com outro(s) concorrente(s).

» 0 valor das propostas é significativamente reduzido quando um novo concorrente entra no
processo ou, ao contrario, aumenta significativamente sem alteracao dos concorrentes ou

sem variacao nos custos.
(Iv) Indicios no resultado do procedimento:

» Existéncia de um padrao de rodizio entre os vencedores das licitacoes e seus lotes e padrao

de distribuicao geografica das propostas vencedoras.

» Uma mesma empresa sempre vence as licitacoes de certo 6rgao publico e outras continuam

participando mesmo que sempre percam.

» Verificacdo de precos muito dispares ofertados em diferentes licitacoes, apesar de o objeto
e as caracteristicas dos certames serem parecidos. Atencdo para comparar licitacoes

semelhantes em termos de quantidade, produto e periodo de tempo.

Diante de indicios de configuracao de cartel em licitacao, o agente de compras publicas deve acionar
o Cade, mediante representacao fundamentada ou por meio do Clique-Denuncia, para que seja

aberto inquérito administrativo para apuracao dos fatos.
PARTE III - PREVENGCAO CONTRA FORMAGCAO DE CARTEIS EM LICITACOES

II1.1. A contribuicao dos agentes de compras publicas no combate a cartéis

A experiéncia do Cade demonstra que a elaboracao de editais pro-competitivos deve fundar-se em
principio que busca o desenho de regras editalicias que, simultaneamente, (i) reduzam a

previsibilidade acerca dos principais parametros da contratacdo (tais como valor de referéncia,
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quantidade a ser contratada, divisao em lotes, critérios técnicos de habilitacao, etc.) e (ii) introduzam,
assim, elementos desestabilizadores em mercados nos quais ha maior propensao a atuacao de

cartéis.

Tal principio nao deve ser interpretado como uma afronta a estabilidade das normas que regem as
contratacdes publicas ou a seguranca juridica, que visam a garantir previsibilidade aos agentes

econdmicos, requisito essencial a realizacao de investimentos de forma eficiente e eficaz.

Desse modo, os agentes de compras publicas devem atentar, desde o momento da elaboracao do
edital, para os itens apresentados a seguir, com vistas a reduzir o risco de cartel em licitagoes e a

detectar possiveis condutas anticompetitivas entre os participantes do certame.

II1.2. O que pode ser feito para reduzir o risco de cartel em licitagboes™

Tendo em vista tudo o que ja foi exposto, seque breve check/ist com medidas que podem ser

adotadas para prevencao e reducao do risco de formacao de conluios em contratacoes piblicas:
{)] Recomendacoes gerais:

e Adocao da Declaracao de Elaboracao Independente de Proposta, nos termos da Instrucao
Normativa do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao n® 02, de 16 de setembro
de 2009, de forma a exigir que cada licitante garanta, por intermédio de documento assinado
por seu representante legal, que sua proposta comercial e lances tenham sido elaborados
sem qualquer tipo de compartilhamento de informacao comercial sensivel com empresa

concorrente.

e Vedacao da divulgacao do valor de reserva/valor de referéncia, nos moldes do Regime

Diferenciado de Contratacao (RDC), conforme Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.

e Avaliar a pertinéncia da adocao de leildes simultaneos - quando houver mais de uma
concessao relativa a objeto semelhante — de forma a dificultar a divisao de mercado

(estratégia facilitada pela eventual adogao de leiloes sequenciais).

e Planejamento de leiloes simultaneos que busquem licitar projetos complementares — seja

complementaridade intra-leildo, seja com projetos ja licitados anteriormente — de maneira a

41 Ver Contribui¢des do CADE “Medidas para estimular o ambiente concorrencial dos processos licitatérios”. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/contribuicoes-cade-ppi.pdf/view >.
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possibilitar que seja(m) criada(s) situacao(des) de valoracao super-aditiva nos leiloes,

atraindo tanto empresas ja atuantes no mercado, quanto possiveis entrantes.

Avaliar possibilidade de utilizar desenhos hibridos de leilao, nos moldes do “modo
combinado de disputa” do Regime Diferenciado de Contratacao (RDC), conforme artigos 23

e 24 do Decreto n°® 7.581, de 11 de outubro de 2011.

Garantir que os esclarecimentos relacionados ao Edital — prestados aos interessados na fase
que antecede a apresentacao das propostas — sejam realizados em ambiente virtual, de

forma a ndo permitir a identificacdo das empresas.

Evitar, tanto na fase interna quanto na fase externa, que existam oportunidades para que

representantes das eventuais empresas interessadas se encontrem presencialmente.
Recomendacoes para desenho de editais:

Consorcios: avaliar a adocao de critérios que estimulem a competitividade, de forma a
incentivar a participacao de “entrantes” no mercado e evitar que tal instituto seja utilizado
para “reducao estratégica da demanda” (fato prejudicial para a valoracao do ativo, na

perspectiva do concedente).

Subcontratacao: estabelecer critério para controle e cadastro de empresas subcontratadas,
com registro obrigatdrio, a fim de evitar a utilizacao do instituto como forma de pagamento

lateral e cartelizacao.

Criacao de incentivos para empresas “entrantes” no que tange aos critérios de pontuacao

para avaliacdo técnica das propostas.

Exigéncias diferenciadas quanto ao seguro-garantia (Agéncia Brasileira Gestora de Fundos
Garantidores e Garantias S.A. e Fundo Garantidor de Infraestrutura), de forma a incentivar a

competitividade nos leiloes.
Recomendacoes para durante o certame:

Utilizar sistema informatizado especifico para realizacao do leilao, que contemple as

especificidades das regras®, de forma a garantir:

%2 Nesse sentido, ver experiéncia da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).
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o Ambiente de teste para simular o leilao.
o Sigilo em relacao aos participantes e aos lances apresentados.

e Evitar que existam momentos presenciais, de forma a impedir que representantes das

empresas participantes se encontrem durante o leildo.
(Iv) Recomendacoes sobre a especificidade de cada mercado e certame:

e Cada mercado possui especificidades, requlamentacoes e necessidades que podem impactar,
de forma distinta, o desenho licitatério. A titulo de exemplo, necessidades regulatérias,
técnicas, de qualidade, de seguranca e até mesmo de concorréncia no mercado durante o
periodo de concessao devem ser sopesados em face da necessidade de estimulo a
concorréncia no processo licitatério em si, a fim de se atingir um equilibrio ideal para o

desenho da concessao e do edital.

e Ter uma base de dados que consolide informacoes relevantes sobre licitacoes é essencial
para uma persecucao a cartéis em licitacoes efetiva, seja por parte dos 6rgaos licitantes, seja
por parte de outras autoridades. Isso porque, o efetivo monitoramento dos procedimentos

licitatorios pode ter um efeito dissuasério, além de facilitar a deteccao de cartéis.

PARTE IV — ILICITOS RELACIONADOS AOS CARTEIS EM LICITACIT\O
IV.1. Cartel em licitacoes e fraude a licitacoes

Nao é incomum que fraude a licitagao e cartel em licitacao sejam tratados como uma sé coisa, como
sindbnimos para um mesmo ilicito. Contudo, como brevemente explicado no item I.2., tratam-se de

figuras juridicas distintas, embora coincidentes em diversas situagoes.

Logo, é importante reconhecer corretamente os contornos juridicos de um e outro, seus pontos de
congruéncias e divergéncia, pois desta identificacao decorrem consequéncias relevantes, como, por
exemplo, a autoridade competente para investigar e punir e a espécie de san¢ao aplicavel a cada

Caso.

A fraude a licitacao esta prevista no artigo 46 da Lei do TCU (Lei n® 8.443/1992) e no artigo 93 da
Lei de Licitacoes e Contratos Publicos (Lei n° 8.666/1993):
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Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitacao, o Tribunal
declarara a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos,

de licitacdo na Administracao Publica Federal.

Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de

procedimento licitatorio:
Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

A Lei de Licitacdes prevé pena de detencao de seis meses a dois anos e multa a quem fraudar a
realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério. A caracterizacdo do ato fraudulento ocorre
na hipotese de se constatar, no bojo de um procedimento licitatdrio, qualquer ato ardiloso,
enganoso, de ma-fé, com o intuito de lesar ou ludibriar, ou de se furtar a cumprir um dever previsto

na lei ou no instrumento convocatorio do certame.

Note-se que, em qualquer das suas espécies (seja na falsificacdo de documento obrigatério, na
entrega de uma mercadoria por outra, etc.), o ato fraudulento cometido em um procedimento
licitatdrio sempre ira lesar a lisura e incolumidade dos atos e procedimentos publicos, bens juridicos

estes protegidos pela Lei de Licitacoes.

Importante destacar que a Lei de Licitacoes prevé diversas espécies de condutas fraudulentas. Dentre
elas existem aquelas que lesam, simultaneamente, a integridade dos atos administrativos e o carater
competitivo do certame publico, i.e., a fraude realizada mediante ajuste ou combinacao (cartel), que

esta disposta especificamente no artigo 90 da Lei.

Assim, compete ao Ministério Piblico, cuja funcao é zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
e defender a ordem juridica, investigar, perseguir e promover a acao penal em desfavor daqueles
agentes (pUblicos ou privados) cuja conduta se enquadre nas formas de fraude tipificadas na Lei n®
8.666/1993, seja na sua forma mais genérica (do artigo 93) ou na forma especifica de fraude ao
carater competitivo das licitacoes (do artigo 90). Apds apreciacao das dendncias pelo Poder
Judiciario, garantida a ampla defesa, poderao incidir sobre os agentes fraudadores as sancoes penais
correspondentes. Também tem competéncia, na seara administrativa, para investigar e punir a

fraude o Tribunal de Contas, conforme Lei do TCU, que podera declarar a inidoneidade do licitante.

Na medida em que visa a ludibriar a Administracao Publica, o cartel em procedimentos licitatorios é,

ao mesmo tempo, uma espécie de fraude sujeita as sancdes criminais supracitadas e também uma
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infracdo a ordem econdmica, o que atrai a competéncia do Cade para investigar e eventualmente

punir tal conduta.

Abaixo, é possivel observar algumas situagoes nas quais a infracao antitruste e a fraude podem se

confundir:

() Empresas participantes de uma licitacdo com socios comuns, que integrem 0 mesmo grupo

societario: nao haveria, a priori, uma infracdo antitruste (cartel), mas possivelmente uma

fraude ao carater competitivo do procedimento licitatério;

(I)  Empresas com socios comuns, que nao constituem claramente 0 mesmo grupo societario: é

possivel que haja tanto infracao antitruste quanto fraude licitatéria, sendo a proximidade

entre concorrentes um indicio de cartel a ser cotejado com outras provas; ou

(I Empresas com relagao de parentesco ou afinidade entre sdcios: pode caracterizar infracao

antitruste e fraude licitatoria, pois a relacao entre socios é apenas indicio de proximidade

entre concorrentes, a ser cotejado com outras provas.

Embora ocorra aparente confusao, observa-se, contudo, que a questao principal esta em reconhecer
duas situagoes distintas: (i) agentes econdmicos concorrentes que passam a combinar previamente
a atuacao conjunta em licitagbes — caso de cartel; versus (ii) agentes econdmicos que nunca
concorreram (por terem sdcios comuns, fantasmas, laranjas, etc.) e que passam a atuar em licitagbes

como se concorrentes fossem — caso de fraude.

Além disso, existem formas de se fraudar uma licitacao que além de nao envolverem acordo entre
concorrentes, podem ser feitas unilateralmente, a exemplo da prestacao de informacoes falsas pela

empresa vencedora.

Nestes dois Gltimos casos mencionados, de fraude entre agentes que sao distintos, mas em realidade
ndo sao concorrentes e fraude que ndo envolveu sequer um acordo entre empresas, nao estamos
diante de um caso de cartel em licitacao e, portanto, a investigagao e punicao nao é de competéncia

do Cade, mas sim do Ministério Publico e do TCU.

Dessa forma, observa-se que, apesar de fraude e cartel possuirem aspectos congruentes, eles
permanecem sendo situagdes que nao se confundem e em cada caso havera uma norma aplicavel,

um 6rgao competente para investigacao e julgamento.
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Fraude a licitacao nos termos das Leis n°s 8.666/1993 e 8.443/1992

P ~

Lei 8.666,/1993
Lei 8.4453/1992 . . e o
(Lei do TCU) (Lei de Licitagdes e Contratos)

Art. 41. Para assegurar a efcdcia do controle ¢ para instruir Art. 93, Impedir, perturbar ou frandar a realizado

o fulpamsents das contas, o Tribunal efetuard a fiscalizacdo dor de gualquer gt de procediments Kotatinio:

ator de gue ressilte recefa ow despesa, pravicados pelas

rerponiduer sujeitor 4 swa jurisdipde, comspetindo-the, para Pena - detengéio, de 6 (sets) mreser a 2 (dois) anos, ¢

banty, e egpectal: | mwdlta,

I- acompanbar, (..) \

&) os editasr de licitagie, o5 contratos, inclusive adminiriratives,
e or combwios, agcordss, afuster o owfror Mrfrasgentor
compénerer, besy com o ator referides wo art, 38 derta Lai;

Art. 45, Verficada a ocorréncia de fraude g L o .
comprovada i licitagde, o Tobunal declarard a Ministério Publico (MP) e Policias
Imdeoneidade do Hotante fraudador para
participar, por até cinco anos, de lcitagio na
Adrmmistracio Piiblica Federal

Vez que se trata de crimes, as Policias e o
Minsstério Puiblico s#o os responsiveis pela
mwestigaclio e instrugio  dos  processos
Art. 47, Ao exercer a_fircalizugio, se configurada a envolvendo cartel na esfera penal

ocorréncia de desfalque, desvio de bens ou outra ~
irregulandade de que resulte dang ao Erdnoe, o
Trmbunal ordenard, desde loge, a conversio do
Processo em tomada de contas especial, rale a
hifitere previrta wo art. 93 derta Leid) precos, condipfes,

vantagens ou abstenglo ems fcitagdo peiblica; ( Poder Judiciario
) _ O MP entiio, se entender que houve a pritica
de um come, oferece uma demnciz ao
judiciinio que, uma vez recebida se toma um
processo cominal que seri processado e
Tribunal de Contas da Unifio \ R R e
TICU ~

Eim zua funcio de fiscalizacio e controle dos editaiz de
Ecitacio, contratos e convénios o TCU, se identificar a
| ocorréncia de fraude & Leitacio tem a competéncia para
declarar a2 midoneidade do lhcitante fraudador para
participar por 2té cinco anos de nova licitacio com a
Administracio Piblica, bem como pode fazer a tomada

| de contas especial em caso de danos ao erdno.

IV.2. Cartel em licitacao e corrupcao

Os cartéis em licitacao apresentam diversas peculiaridades que tornam o tema mais complexo.
Dentre elas, uma é especialmente desafiadora: a eventual coexisténcia dos ilicitos de cartéis em

licitacao e corrupcao (entre cartelistas e agentes publicos).

A coexisténcia e interrelacao entre as praticas pode ocorrer de diferentes maneiras. Uma forma
possivel é, por exemplo, quando um agente publico pretende auferir vantagens indevidas e entra

em contato com uma empresa ou um grupo de empresas para oferecer um direcionamento de
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contratacoes. De outro lado, também é possivel que os membros de um cartel, visando garantir o
sucesso de seu acordo, socorram-se de praticas de corrupcao para garantir “vista-grossa” ou

colaboracao do agente publico responsavel pela licitacao ao seu acordo anticoncorrencial.

Assim, nota-se que no contexto das contratacdes publicas, € relativamente comum a coexisténcia
dessas praticas ilicitas, as quais podem se reforcar mutuamente, criando uma espécie de circulo
vicioso que agrava ainda mais os danos ja profundos causados por cada pratica isoladamente.
Entretanto, é preciso entender que ainda que interconectadas as praticas de corrupcao e colusao sao
ilicitos autdbnomos, i.e., uma nao é condicao para a existéncia da outra, podendo, nesse sentido,

existir de maneira completamente independente.

Consequentemente, cartéis em licitacdes e atos de corrupcao sao infracdes de natureza diversa e
recebem tratamento proprio no ordenamento juridico brasileiro. Logo, é muito importante
reconhecer corretamente as condutas que caracterizam um e outro e os efeitos dai decorrentes, como
a espécie de sancao aplicavel a cada caso, os 6rgaos competentes para investigar e aplicar punigoes,

e etc.

Os cartéis em licitacao, como ja explicado, tém natureza de acordos entre concorrentes que tém por
objetivo restringir ou neutralizar a competicao entre eles no ambito do procedimento licitatério. No
limite, trata-se da mais grave espécie de atentado a ordem econdmica, em que os agentes sao
movidos pela racionalidade de que os concorrentes possuem um objetivo em comum, enquanto o

consumidor (além de, no caso da licitacao, o proprio poder publico) sai prejudicado.

A competéncia para prevenir e reprimir infracoes a ordem econdmica, inclusive cartéis, é do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) que, nos termos da Lei n® 12.529/2011, é a entidade
judicante incumbida de impor sanc¢des administrativas as condutas anticompetitivas descritas no

artigo 36 da Lei de Defesa da Concorréncia, dentre as quais o cartel em licitagao.

A corrupcao, por sua vez € um crime contra a Administracao Pdblica, previsto no Cédigo Penal,
podendo ser praticado por funcionario publico (corrupcao passiva — art. 317) ou por particular

(corrupcao ativa — art. 333), com pena de 2 a 12 anos de reclusao e multa em ambos os casos.

Nesse sentido, a Lei Anticorrupcao (Lei Federal n° 12.846/2013) criou uma interface administrativa
complementar as atuacoes do CADE e dos Ministérios Publicos, com foco na responsabilizacao
objetiva de pessoas juridicas na esfera administrativa e civil, em decorréncia da pratica de atos

lesivos a Administracao Publica.
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De acordo com a Lei Anticorrupgao, consistem em atos lesivos a Administracao (dentre outros

previstos no artigo 5°):

()] Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico,

ou a terceira pessoa a ele relacionada — o que corresponde a conduta de corrupcao ativa;

(1)) Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatorio publico — o que corresponde a pratica de

cartel em licitagoes.

Na modalidade passiva, a corrupcao consiste em solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta
ou indiretamente, ainda que fora da funcao ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem. J& a corrupcao ativa consiste na conduta de oferecer
ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou

retardar ato de oficio.

A persecucao penal dos agentes envolvidos, seja na corrupcao passiva ou ativa, cabe ao Ministério
Publico, que devera encaminhar dendncia ao Poder Judiciario, sem prejuizo da atuagao dos demais
o6rgaos administrativos de controle interno e externo, como tribunais de contas, controladorias,

conselhos de ética, etc.

Nestas hipoteses em que ha congruéncias entre cartel em licitacao e atos de corrupgao, é ainda mais
importante que a defesa da concorréncia e o combate a corrupcao ocorram simultaneamente,

demandando uma atuacao complementar de todas as autoridades competentes.

Um bom exemplo de atuacdo conjunta é o Memorando de Entendimentos firmado entre o MPF/SP e
o Cade, visando ao combate de cartéis e especialmente as negociacdes de acordos de leniéncia.
Como a celebracao dos acordos de leniéncia na esfera administrativa produzem efeitos benéficos
também na esfera penal, é importante que a autoridade antitruste e o Ministério Piblico atuem na

construcao de uma convergéncia institucional na matéria.

Sendo assim, cartéis em licitacoes e atos de corrupcao, apesar de serem infracdes de natureza diversa
e atingirem bens juridicos distintos, podem ser orquestrados conjuntamente e por isso demandam
atuacao complementar das autoridades competentes, cujas interfaces podem ser descritas no
quadro-resumo abaixo. Importa ressaltar que a relacao entre as esferas se trata de acao coordenada,
pois o combate a corrupgao, ainda que a pratica esteja intimamente ligada a um ilicito de cartel, nao
é competéncia do Cade.
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CAD

E

Lei de Defesa da Concorréncia (cartel)

c6u

Lei Anticorrupgio (corrupgéo)

MPs e Policias
Crimes (ex. cartel, corrupgdo,
lavagem de dinheiro, efc.)
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Sangdes Administrativas (até 20% faturamento bruto) + proibicdo de
contratar com a administragio publica, se aplicavel
Tipode acordo  Acordo de Leniéncia (CADE) TCC (CADE)
- 1ei12.529/2011 e RICADE - Lei 12.529/2011 e RICADE
Beneficiario  Pessoas juridicas e fisicas Pessoas juridicas e fisicas
(12 apenas) (22 e seguintes)
Competéncia  Celebrado pelaSG,com  Homologado pelo Tribunal do
intervengao do MP CADE, sem intervencao do
MP
Beneficios  Imunidade total ou reduggo  Redugao da multa (faixas de
parcial {1a 2/3) até 50% desconto, RICADE), &
administrativa, criminal e permissdo de contratar
permissao de contratar
Danos civeis? Sim. No exime da Sim. N3o exime da reparagdo
reparagdo civil de dano civil de dano

Administrativas (até 20% faturamento
bruta) + proibicdo de contratar com a
administraggo publica, se aplicavel
Acordo de Leniéncia
— Lei 12.846/2013

Pessoas juridicas
(127 Possivelmente, 22 e seguintes th)

*Federal: CGU
(Homologaggo MP? PLS 105/2015
Fiscalizagdo TCU? IN 74/2015)

Redugdo da multa (1a2/3)e
permissao de contratar

Sim. N&o exime da reparagdo integral
de dano

Prisfo + Servico Comunitario +
Multas

Colaborag8o Premiada
— Lei 12.850/2013 e outros

Pessoas fisicas (12, 22
seguintes)

Homologado pelo juiz, a
requerimento do Delegado, MP
ou do colaborador

Perdéo judicial, redugdo da pena
privativa de liberdade ou até
mesmo deixar de oferecer
denincia

Sim. N3o exime da reparacdo
integral de dano
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