ASSOCIACAO CARUARUENSE DE ENSINO SUPERIOR E TECNICO
FACULDADE ASCES
BACHARELADO EM DIREITO

DA POSSIVEL CONFIGURACAO DE CARTEL NAS
CONTRATAQC)ES ENVOLVENDO PROJETOS DE METRO
E/OU TRENS E SISTEMAS AUXILIARES: uma analise do
mercado de licitacdo publica na cidade de Sdo Paulo

LEANDRA C. DOS SANTOS CABRAL

CARUARU
2016



LEANDRA C. DOS SANTOS CABRAL

DA POSSIVEL CONFIGURACAO DE CARTEL NAS
CONTRATAQC)ES ENVOLVENDO PROJETOS DE METRO
E/OU TRENS E SISTEMAS AUXILIARES: uma analise do
mercado de licitacdo publica na cidade de Sdo Paulo

Trabalho de conclusdo de curso, apresentado
a FACULDADE ASCES, como requisito
parcial, para a obten¢do do grau de bacharela
em Direito, sob orienta¢do da Professora Msc.
Roberta Cruz da Silva.

CARUARU
2016



BANCA EXAMINADORA

Aprovadaem: [/ |/

Presidente: Professora Msc. Roberta Cruz da Silva

Primeiro Avaliador

Segundo Avaliador



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus, por estar sempre presente em minha vida e
por me permitir alcancar mais esta vitoria.

Agradeco a minha orientadora, Professora Msc. Roberta Cruz da Silva , pela
paciéncia, dedicacdo, incentivo e pela sua motivacdo para orientar, que ndo mediu
esforcos para transmitir seus conhecimentos.

Agradeco imensamente a minha familia, por todo amor e cuidado que
sempre me dedicaram, pelo apoio para comigo durante toda essa dificil e ardua jornada

académica.



RESUMO

O presente trabalho analisa a Livre Concorréncia, no tocante as condutas
anticompetitivas caracterizadoras de conluios e os efeitos destes nas licitacdes da
Administracdo Publica, em especial o caso envolvendo os projetos de metrd e/ou trens e
sistemas auxiliares na cidade de S&o Paulo, esclarecendo a possibilidade de aplicacédo
das leis que apuram a responsabiliza¢do dos casos que envolvam a formagdo de cartéis
em licitacbes. O objetivo geral do trabalho é demonstrar a hipotese de configuracéo de
cartel no caso estudado. Como objetivos especificos elencaram-se 0s seguintes:
demonstrar a evolucdo do Direito Antitruste, analisar os principios da livre concorréncia
e a protecdo a Ordem Econdmica, bem como definir o significado de cartel; fazer uma
abordagem sobre o ambiente licitatorio e a formacédo de cartéis, bem como os métodos
utilizados pela Autoridade Antitruste Brasileira, qual seja o0 Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), para apurar e reprimir os cartéis; analisar o Inquérito de n°
08700.004617/1013-41, envolvendo empresas prestadoras de servigos, procurando-se
destacar a forma de atuacdo do suposto cartel no mercado de licitacbes em Séo Paulo; e
demonstrar as possiveis sancOes aplicaveis ao caso. As técnicas de pesquisa utilizadas
foram a bibliografica e documental, com analise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
administrativa e judicial. Por meio dessa pesquisa, mesmo sem a concluséo do processo
¢ possivel apontar que houve um conluio entre empresas participantes, caracterizando
desta forma a formacdo de cartel. Os 6rgdos da Administracdo Publica devem estar
atentos a formacdo de cartéis quando da elaboracdo de editais e durante o tramite do
procedimento licitatorio, para que, observando a configuracdo de infracdo a ordem
econdmica, acionem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia no sentido de
aplicar as sangOes da Lei Federal n°® 12.529/11 para inibir esta pratica.

Palavras Chave: Licitacdo; Concorréncia; Cartéis; CADE.
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INTRODUCAO

Os acordos entre concorrentes do mesmo mercado, na tentativa de aumentar
precos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de monopdlio, elimina a
concorréncia, frustra o certame licitatorio e prejudica ndo s6 a gestagdo administrativa
como também a sociedade, a economia e a politica do Estado.

O tema abordado a cerca da possivel configuracdo de cartel nas contratacGes
envolvendo projetos de metrd e/ou trens e sistemas auxiliares na cidade de S&o Paulo
é relevante e tem destaque nas matérias veiculadas constantemente na imprensa, onde as
dendncias e condenacdes envolvendo crime de cartel s&o publicadas.

A relevancia juridica consiste no fato de que a préatica do cartel constitui um
ilicito reprovavel pela sociedade. A lei de defesa da livre concorréncia dispde sobre a
prevencdo e a repressdao as infracbes contra a ordem econbmica, orientada pela
liberdade de iniciativa, livre concorréncia e a repressao ao abuso do poder econdémico.
O ordenamento juridico brasileiro prevé regras administrativas, civis e penais que visa
desestimular e repreender a pratica o cartel. O cartel é uma afronta aos direitos de
concorréncia, lesando assim a ordem econdmica vigente no pais.

A relevancia politica consiste no fato de que toda a pluralidade politica
caracteristica de uma democracia fora reduzida apenas a dois partidos ‘“petistas” e
“tucanos”, e que tal cenario € agravado por interesses de um pequeno grupo politico que
tomam atitudes para ludibriar o sistema e obter vantagens.

Os prejuizos econémicos gerados pelas praticas de condutas centralizadoras no
meio empresarial, atinge diretamente os consumidores, limitando a oferta e aumentando
os precos. A formacdo de cartel na participacdo em LicitacBes desrespeita 0s principios
basilares da Administracdo Publica, pois, inibe a inovacdo, impedem o surgimento de
novos concorrentes e gera ineficiéncias nas cadeias superiores da estrutura de producéo.

O retorno dos impostos pagos pela sociedade que deveriam ser aplicados no
desenvolvimento do pais € totalmente prejudicado quando nas contratacbes publicas
ocorrem acordos, que fraudam o carater competitivo das contratacdes.

A metodologia desse trabalho consiste em uma pesquisa realizada por meio de
revisdo bibliogréfica e documental, com analise da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
administrativa e judicial.

O presente trabalho tem por objetivo geral demonstrar a hipdtese de
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configuracdo de cartel no caso estudado. Para tanto, propde-se 0 estudo da compreenséo
e aplicacdo da Lei Antitruste no caso do suposto Cartel nas contratagdes envolvendo
projetos de metrd e/ou trens e auxiliares em S&o Paulo. Examinando ferramentas
juridica apta a evitar o desperdicio dos recursos publicos empregados no
desenvolvimento social.

Para que 0s objetivos propostos pudessem ser alcangados, o presente trabalho foi
estruturado em trés capitulos.

No primeiro capitulo, demonstrou-se a evolugdo normativa do Direito Antitruste,
fazendo um breve apanhado dos principais dispositivos legais que repreendem o abuso
do poder econdmico nocivos a livre concorréncia, demonstrando que 0s acordos
perniciosos ndo geram nenhum beneficio econdbmico ou social, e que afetam a Livre
Concorréncia e a protecdo a Ordem Econdmica, bem como o alcance da expressdo
cartel proveniente da doutrina e dos érgéos de fiscalizacao.

No segundo capitulo, por sua vez, foram estudados aspectos relativos as
contratagdes publicas dos projetos de metr6 e/ou trens e sistemas auxiliares de Séo
Paulo analisando o Inquérito Administrativo n.° 08700.004617/2013-41, evidenciando a
diferenca entre o acordo de Leniéncia e a Delacdo Premida, e fazendo uma breve
abordagem ao instituto da Licitagdo, demonstrando a fragilidade do certame frente a
formagéo de cartel.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo analisou-se as possiveis sangdes a
serem aplicadas aos envolvidos no caso do Inquérito Administrativo n.°
08700.004617/2013-41, o crime perante a Lei Antitruste, as san¢des impostas devido a
pratica de Cartel segundo as normas licitatdrias, a atuagdo da Lei “anticorrup¢do” na
punibilidade das empresas, e como serd a aplicabilidade da Lei de Improbidade
Administrativa.

Por certo, o estudo ndo esgota a analise do tema, mas é pertinente pois fomenta a

discussdo judicial sobre o caso de relevancia social, econémica e politica.



CAPITULO | . A CONFIGURACAO DE CARTEL E SEUS EFEITOS SOBRE
A CONCORRENCIA

1.1 Evolucao normativa do Direito Antitruste

Neste capitulo inicial, pretende-se demonstrar o significado de cartel, explicando que é
um crime contra a ordem econdmica, que prejudica a concorréncia. Para tanto, examinar-se-a a
doutrina e a jurisprudéncia.

No Brasil, a repressdo ao abuso do poder econémico nocivo a livre concorréncia tem

evoluido em vérios dispositivos legais, em 1938 o Decreto-Lei n.° 860 define os crimes

contra a economia popular sua guarda e seu emprego, vedando:

[...] promover ou participar de consércio, convénio, ajuste, alianca, fusdo de
capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento
arbitrario de lucros, a concorréncia em matéria de producéo, transporte ou
comércio. (Art. 2°, III), bem assim “celebrar ajuste para impor determinado
prego de revenda” (art. 3°, I);

Os atos contrarios a ordem moral e econémica foram descritos no Decreto-lei n.°
7.666/1945. Este proibia os entendimentos, ajustes ou acordos entre empresas
comerciais, industriais ou agricolas, ou entre pessoas ou grupos de pessoas vinculadas a
tais empresas ou interessadas no objeto de seus negocios, que tenham por efeito:

a. Elevar o precgo de venda dos respectivos produtos;

b. Restringir, cercear ou suprimir a liberdade econdmica de outras empresas;

c. Influenciar no mercado de modo favoravel ao estabelecimento do monopdlio,

ainda que regional.

A represséo ao abuso do Poder Econdmico segundo Gaban e Domingues (2012,
p.25) foi pela primeira vez, de forma expressa, na Constituicao Federal de 1946, em seu
art. 148. Para os autores, ndo houve nenhum diploma legal que regulamentasse a
repressao ao auso do poder econdmico conforme este dispositivo, até a promulgacao da
Lei Federal n.° 4.137/1962.

Para regular a repressdo ao abuso de poder econémico, foi editada a Lei Federal
n° 4.137/1962 que considerava forma de abuso do poder econémico dominar 0s
mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia por meio de ajuste
ou acordo entre as empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou
interessadas no objeto de suas atividades.

As normas para a defesa da concorréncia foram disciplinadas pela Lei Federal
n.° 8.158/1991, e pela Lei Federal n.° 8.884/1994, que transforma o Conselho



Administrativo de Defesa Econdmica - CADE em Autarquia, dispondo sobre a
prevencdo e a repressdo as infragcbes contra a ordem econdmica. Esta mesma lei

determina que:

[...] constitui infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) é uma Autarquia
Federal, vinculada ao Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, que
exerce, em todo o Territorio nacional, com a missdo de zelar pela livre concorréncia no
mercado, sendo a entidade responsavel, no ambito do Poder Executivo, ndo s6 por
investigar e decidir, em Gltima instancia, sobre a matéria concorrencial, como também
fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia. Exercendo as fungdes preventiva,
repressiva e educacional ou pedagdgica. (BRASIL, CADE, 2015)

Atualmente a Lei Federal n.° 12.529/2011 revoga dispositivos da Lei
n® 8.884/1994 e déa outras providéncias sobre a Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia dispondo também sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a
ordem econdmica.

Para Gaban e Domingues (2012, p.25), o sistema da livre concorréncia adotado
pela Lei n.° 8.884/1994 e posteriormente seguido pela Nova Lei Antistruste Brasileira
(NLAB) possui um duplo enfoque de atuacdo, sendo eles de controle de estruturas e de
controle de condutas anticoncorrenciais, preponderando neste ultimo plano o combate
ao abuso de posicdo dominante.

A Lei n° 12.529/2011, conhecida como Lei Antitruste ou Lei de Defesa da

Concorréncia, prevé em seu art. 36 condutas, que definem cartel, vejamos:

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 ndo sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

[-]

§ 32 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hip6tese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragédo
da ordem econdmica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:
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a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producédo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de
bens ou a prestacdo de um nimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada
de servigos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;

d) precos, condices, vantagens ou abstencao em licitagdo publica;

Importante ressaltar, que apesar da lei ndao informar o termo ‘“cartel”
explicitamente, as condutas prevista nos incisos | e 111 do 8§ 3° do art. 36 deixa claro o
seu significado. Nestes termos € importante entender a conduta que serd investigada,
pois ndo se pode cogitar a formacdo de cartel se a associacdo ndo trouxer efeitos
anticompetitivos. O dispositivo deixa claro que os fins ndo precisam ser alcangados,
basta o acordo tenha sido firmado e que possa prejudicar a livre concorréncia.

Sobre o tema Gaban e Domingues (2012, p. 60), relatam que:

Os 6rgaos de defesa da concorréncia precisam saber distinguir, dentre esses
acordos, os que reduzem a concorréncia dos que a promovem, ou pelo menos
distinguir daqueles que sdo neutros em termos de concorréncia daqueles que
sdo prejudiciais, uma vez que uma autuacdo muito restritiva por parte do
Estado pode inviabilizar arranjos comportamentais beneficios a
concorréncias e até mesmo, via de conseqliéncia, inviabilizar mercados com
dindmicas revestidas de certas peculiaridades, como é o caso de mercados
oligopolizados, plasmados de poder de monopdlio e/ou de monopsonio.
Nessa linha, a aglutinacdo dos agentes mais fracos para viabilizar os
negécios, a geracdo e distribuicdo de eficiéncia, em vezes pode ser
necessaria.

Os acordos celebrados entre empresas concorrentes, que Vvisam ao
estabelecimento de precos acima dos patamares determinados pelas forcas de mercado
(que atuam, pois, no mesmo mercado relevante geografico e material) e que visam a
neutralizar a concorréncia existente entre elas, sdo denominados cartéis. (Forgioni,
2008, p. 353)

Carteis sdo acordos que prejudica a concorréncia e o desenvolvimento
econdmico de um pais. Acordos na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente
para niveis mais proximos dos de monopdlio, eliminando a concorréncia, frustrando o
certame licitatorio e prejudicando ndo sé a gestagdo administrativa como também a

sociedade, a economia e a politica do Estado.

1.2 Livre Iniciativa, Livre Concorréncia e a Prote¢do a Ordem Econémica
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O acordos perniciosos que ndo geram nenhum beneficio econémico ou social,
ndo afetam apenas a livre concorréncia, prejudica também a Ordem Econdmica e a livre
iniciativa.

Importante destacar que Ordem Econdémica é um conjunto de normas
constitucionais e infraconstitucionais que regem o setor econbémico e suas
especificidades. No que cuida da Ordem Econdmica, aponta Moreira (apud Grau, 2003,
p. 55-56):

[...] - em um primeiro sentido, "ordem econémica” € o modo de ser empirico
de uma determinada economia concreta; a expressdo, aqui, € termo de um
conceito de fato (é conceito do mundo do ser, portanto);o que o caracteriza é
a circunstancia de referir-se ndo a um conjunto de regras ou a normas
reguladoras de relagbes sociais, mas sim a uma relagdo entre fendmenos
econdmicos e matérias, ou seja, relacdo entre fatores econdmicos concretos;
conceito do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulagdo
do econémico como fato;

- em um segundo sentido, "ordem econdmica"é expressdo que designa o
conjunto de todas as normas(ou regras de conduta), qualquer que seja a sua
natureza(juridica, religiosa, moral etc.), que respeitam a regulacdo do
comportamento dos sujeitos econdmicos; é o sistema normativo( no sentido
socioldgico) da agdo econdmica;

- em um terceiro sentido, "ordem econdmica "significa ordem juridica da
economia.

Ordem econdmica consiste no conjunto de normas que define os objetivos para a
economia de um pais.

Para que os agentes econémicos — produtores e compradores busquem investir
nos melhores fatores de producdo pelos menores precos e para que, consequentemente,
possam ofertar bens de consumo a pregos com mais qualidade e mais acessiveis, 0
Ordenamento Juridico deve coibir as atitudes anticompetitivas e o abuso do poder
Econbmico.

Elencado no caput do Art. 170 da Constituicdo Federal, o principio da livre
iniciativa traduz a liberdade individual de empreender uma atividade econémica. Isto &,
ele é que confere a caracteristica principal do sistema de mercado adotado. E o poder
reconhecido aos agentes econdmicos para que empreendam as suas atividades
profissionais, aptas a garantir o seu sustento, sem a intromissdo do Estado na sua
liberdade produtiva e comercial.

A respeito do principio, Petter (2005, p.164), assinala que:

A nocéo de livre iniciativa como fundamento do Estado brasileiro conclama
para partilhar a ideia de liberdade no sentido de um poder de atuacdo do
homem em busca de sua realizacdo e suas felicidades. Valoriza-se o ato
voluntario, a auséncia de coacéo, a autodeterminacao.
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Carvalho Filho (2012, p. 901), por sua vez, acrescenta sobre o principio em
comento:

Trata-se, na verdade, da liberdade de exploracdo de atividades econbmicas
sem que o Estado as execute sozinho ou concorra com a iniciativa privada. A
livre iniciativa é o postulado maior do regime capitalista. O fundamento em
foco se completa, alias, com a regra do art. 170, pardgrafo Gnico da CF,
segundo o qual a todos é assegurado o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, sem necessidade de autorizacdo de 6rgdos publicos, a excecdo
dos casos previstos em lei.

Apenas quando legalmente autorizado é que o Estado pode participar como
agente nas relagdes econémicas. O principio da livre iniciativa impulsiona a economia,
pois é através da escolha arbitraria de cada individuo, seja pessoa fisica ou pessoa
juridica, em relacdo a qual serd seu empreendimento, o seu trabalho, que nascem as
relagOes econémicas.

Para o desenvolvimento da economia é importante existir competicdo no
mercado, razdo pela qual o Estado deve incentivar a competitividade dos agentes
econémicos para garantir aumento dos recursos. Esta competicdo baseasse no principio
da livre concorréncia.

Sobre este principio, leciona Figueiredo (1975, p.63):

Concorréncia é a acdo competitiva desenvolvida por agentes que atuam no
mercado de forma livre e racional. Isto é, trata-se da disputa saudavel por
parcela do mercado entre agentes que participam de uma mesma etapa em
ciclo econémico (producéo — circulagdo — consumo).

O principio da livre concorréncia esta previsto no art. 170, inciso IV da
Constituicdo Federal e baseia-se no pressuposto de que a concorréncia ndo pode ser
restringida por agentes econdmicos com poder de mercado.

Sobre o tema, 0 CADE acrescenta que a livre concorréncia garante, de um lado,
0S menores precos para 0s consumidores e, de outro, o estimulo a criatividade e a
inovacdo das empresas.

O inciso | do art. 36 da Lei Federal n.° 12.529/2011 nos tras que o ato de limitar
ou falsear com fim de prejudicar a livre concorréncia pode ser considerado ilicito
administrativo, além de poder configurar crime. A livre concorréncia gera incentivos a

melhoria dos padr6es de eficiéncia nos mercados.

1.3 Cartel: Alcance da expressao
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Em sentido amplo, cartel significa a limitacdo e até mesmo a eliminacdo da

concorréncia. Sobre este tema Gaban e Domingues (2012, p. 60), conceituam:

Cartel representa a restricdo e até a eliminacdo da concorréncia entre um
conjunto de empresas, com a finalidade de auferir lucros maiores. A estrutura
de oferta vigente é fixada e as participagcdes do mercado mantida. Com agao
coordenada, cada empresa tem condi¢do de praticar precos e conseguir lucros
maiores.

Em outras palavras o cartel é tido como conluio cujo objetivo é elevar os precos
ao comprador por meio da reducéo da concorréncia.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), em sua Resolugéo
n.° 20, de 09 de junho de 1999, nos traz a seguinte conceituacgao sobre o cartel:

1. Cartéis: acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo
mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de
itens como precos, quotas de producéo e distribuicéo e divisdo territorial, na
tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais
préximos dos de monopolio.

O poder de um cartel de limitar a concorréncia prejudica a inovagéo, impedindo
que outros concorrentes facam parte do processo produtivo, limitando o crescimento
econémico. Isso resulta em perda de bem-estar do consumidor e, no longo prazo, perda
da competitividade da economia. Segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 2002), os cartéis geram um sobre o0 preco
estimado entre 10 e 20% comparado ao pre¢co em um mercado competitivo, causando
perdas anuais enormes aos consumidores. (BRASIL, 2015, p.6)

Gico Janior, ao tratar de cartéis, ensina;

E o fato de os membros dos cartéis estarem na mesma linha de uma cadeia
produtiva que justifica a ado¢do da nomenclatura. Em contraposi¢do, temos
as colusdes verticais, ocorrentes entre agentes econdémicos em niveis de
diferentes de cadeia produtiva, mercados verticalmente relacionados, porém
diversos. (GICO JUNIOR, 2006, p. 178).

Esses acordos comerciais entre as cadeias produtivas evidenciam a restricao
imposta pelos ofertantes aos demandados. Demonstrando que a participacdo no cartel é
uma conduta anticoncorrencial.

Guimardes (2013, p.176), por sua vez, define cartel como:

Cartel — acordo que fazem, entre si, as empresas produtoras, do mesmo
género de negdcios ou fabricantes de iguais produtos, distribuido entre elas
os mercados, visando domina-los, controla-los em seu beneficios exclusivo,
restringindo ou suprimindo a livre concorréncia e determinando 0s pregos.
Diz-se da fixacdo uniforme de preco por industrias da mesma categoria.
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Caracteriza a pratica do monopolio, acambarcamento, exploragdo abusiva
sem competidor.

Esse tipo de pratica prejudica os consumidores e a administracdo publica, o
aumento dos pregos, restringi a oferta e gera prejuizo.
Branco e Barreto (1964) descrevem:

[...] o cartel representa um acordo, um ajuste, uma convengéo, de empresas
independentes, que conservam, apesar desse acordo, sua independéncia
administrativa e financeira [...] O Cartel tem como precipuo objetivo eliminar
ou diminuir a concorréncia e conseguir o monopdlio em determinado setor da
atividade econdmica. Os Empresarios agrupados em cartel tém por finalidade
obter condi¢cBes mais vantajosas para 0s participes, seja na aquisicdo da
matéria-prima, seja na conquista dos mercados consumidores, operando-se
desta forma, a eliminagdo do processo normal da concorréncia.

A formacdo de cartéis € considerada conduta anticompetitiva e se enquadra no
controle de conduta do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC,
tratando-se, pois, de préatica restritiva. Segundo Forgioni (2008, p.353) ‘“acordos
horizontais sdo aqueles celebrados entre agentes econdmicos que atuam em um mesmo
mercado relevante (geografico e material) e estdo, portanto, em direta relacdo de
concorréncia.”

Os acordos restritivos a concorréncia sao aqueles divididos entre verticais e
horizontais. Neutralizam a competicdo, principalmente, entre os agentes econémicos
gue atuam no mesmo mercado relevante. Gaban e Domingues (2012, p. 60) afirmam
que:

[...] os acordos horizontais ilicitos sdo comumente chamados de restri¢6es
“flagrantes” ao comércio. Sdo tidos como acordos perniciosos, que
normalmente ndo geram nenhum beneficio econdmico ou social e reduzem a
concorréncia no mercado.

Por sua vez, os acordos verticais tém como pressuposto um fato inegavel: a
concorréncia, ainda que licita, prejudica os concorrentes, pois faz com que o0 empresario
acabe por auferir lucros menores, forca o cuidado com a qualidade do produto e gera a
necessidade de investimentos para que o agente econbmico possa manter-se no
mercado, competindo (Forgioni, 2008, p. 354).

A coordenacdo de decisdes que envolva precos entre empresas, quantidades
adquiridas ou ofertadas, qualidade das mercadorias, localizacdo das vendas ou servigos,

pode configurar um cartel. A Resolucdo n.° 20/1999 do CADE determina que:

As praticas restritivas horizontais consistem na tentativa de reduzir ou
eliminar a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre
concorrentes no mesmo mercado relevante com respeito a pregos ou outras
condigdes, seja praticando precos predatorios. Em ambos os casos visa, de
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imediato ou no futuro, em conjunto ou individualmente, o aumento de poder
de mercado ou a criacdo de condi¢es necessarias para exercé-lo com maior
facilidade. Em geral, tais praticas pressupdem a existéncia ou a busca de
poder de mercado sobre o mercado relevante. Em diferentes graus, algumas
podem também gerar beneficios em termos de bem-estar ao mercado
("eficiéncias econdmicas"), recomendando a aplicacdo do "principio da
razoabilidade". Desse modo, é preciso ponderar tais efeitos vis-a-vis 0s
potenciais impactos anticompetitivos da conduta. Portanto, uma préatica
restritiva somente poderd gerar eficiéncias liquidas caso as eficiéncias
econdmicas dela derivadas compensem seus efeitos anticompetitivos.

Tanto as restricdes horizontais, como as praticas verticais pressupdem, em geral,

a existéncia de poder de mercado sobre o mercado relevante “de origem", bem como

efeito sobre parcela substancial do mercado "alvo" das praticas, de modo a configurar

risco de prejuizo & concorréncia.

No Brasil, os ilicitos antitruste podem constituir infracdo administrativa e

criminal. O cartel, segundo Gaban e Domingues (2012, p.62) é:

[...] um ilicito de natureza administrativa e de natureza penal que deve ser
apurado por meio do devido processo administrativo, no ambito da lei
Antitruste, e por processo penal, no ambito da Lei n.° 8137/90, estando
sujeitos os agentes econdmicos a imposicao de multas pecunidrias e a penas
de reclusdo, respectivamente.

O cartel é crime punivel administrativamente e penalmente, € possivel verificar
isto no art. 90 da Lei Federal n.° 8.666/93 e no art. 299 do Cadigo Penal, veja-se:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito
de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitagdo:

Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o0 documento é publico, e
reclusdo de um a trés anos, e multa, se 0 documento é particular.

Pardgrafo Unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacdo ou alteracéo é de assentamento
de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

Os cartéis sdo acordos instaveis, e com base nesta instabilidade foi criado o

Programa de Leniéncia que consiste na possibilidade de um dos participantes do cartel

denunciar as préaticas anticoncorrenciais as autoridades antitrustes. A empresa que

ingressa nesse programa, além da dendncia, também ajuda nas investigacbes em troca

de afastar ou reduzir as sangdes que seriam aplicadas. Sobre o programa informa o

Conselho Administrativo de Defesa Econémica, que:
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O Programa de Leniéncia foi introduzido no Brasil em 2000 e permite que
um participante de cartel ou de outra pratica atinconcorrencial coletiva
denuncie a préatica as autoridades antitruste e coopere com as investigacoes e
receba, por isso, imunidade antitruste administrativa e criminal, ou reducdo
das penalidades aplicaveis. (BRASIL, CADE, 2015)

No Brasil, a autoridade competente para negociar e assinar os acordos de
leniéncia € a Superintendéncia-Geral do CADE. Para ingressar no programa € preciso
satisfazer determinados requisitos, tais como: que a empresa ou pessoa fisica, que seja a
primeira a se apresentar a Superintendéncia-Geral com respeito & infragdo e confesse
sua participacdo no ilicito, coopere plenamente com as investigacdes e a cooperacdo
resulte na identificacdo dos outros membros do cartel e na obtencdo de provas da
conduta e cesse completamente seu envolvimento na infracdo. Além disso, a
Superintendéncia-Geral do CADE né&o pode dispor de provas suficientes para assegurar
a condenacdo da empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo. (BRASIL,
CADE, 2015 p. 17)

Ao satisfazer os requisitos do programa a empresa podera ser beneficiada
totalmente ou parcialmente, dependendo da ciéncia da conduta no momento da
confissdo do ilicito. A volatilidade do cartel ajuda com que esse programa se torna uma
arma poderosa contra os ilicitos anticompetitivos.

A Procuradoria Federal atuando junto ao CADE (ProCADE), ao analisar o
instituto nos autos do processo Administrativo 08012.001826/2003-10, assim se

manifestou:

[...] andlogo a delagdo premiada do Direito Penal Brasileiro, tem por escopo
brecar a prética infrativa & ordem econdmica, mediante o auxilio de co-autor
que confesse o ilicito e traga elementos a elucidagdo do caso.” Adiciona a
Procuradoria que se trata de “importante instrumento para combater a lei do
siléncio que impera diante das empresas, as quais, em acordo colusivo,
prejudicam a ordem econdmica. (fl. 7774). (Parecer ProCADE - PROCESSO
ADMINISTRATIVO n° 08012.001826/2003-10 — VERSAO PUBLICA).
(BRASIL, CADE, 2015, p.5)

A Lei Antitruste n.° 12.529/2011 criou trés etapas procedimentais, em duas
formas de ritos processuais, que se consubstanciam no inquérito administrativo e no
processo administrativo. O inquérito administrativo possui carater inquisitorio e
sigiloso. Trata-se, pois, do poder de investigagdo do Estado. J& no Processo
Administrativo, as partes necessitam de maiores garantias, como o contraditério e a
ampla defesa. Terminado o inquérito e apurado os fatos, este podera ser arquivado, ou
caso as provas colhidas e as evidéncias caracterizem a possibilidade de condenacéo,

sera instaurado o devido processo administrativo. 1sso fica bastante claro em casos de
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cartel, nos quais o sigilo é imprescindivel para o recolhimento de provas. A condenacéo,
entretanto, s6 ocorre no Processo Administrativo.

Os membros de cartéis estdo sujeitos ainda a responsabilizacdo por dano causado
na esfera civil, seja um dano material ou moral. A Lei n.° 12.529/2011 prevé que 0s
agentes lesados por possivel infracdo a ordem econémica com efeitos na esfera privada
possam ingressar em juizo, visando o ressarcimento da indenizacdo por perdas e danos
sofridos pela pratica de cartel.

A Lei Federal n.° 8.666/93, conhecida como a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, apresenta preocupacdo com o combater aos possiveis cartéis, quando
as empresas fixam os precos, fazendo com que a estimativa de preco da Administragéo
seja de acordo com o preco fixado e ndo em relagdo ao valor real. Essa forma de
“conluio prévio” vai além da propria licitagdo, afetando o mercado como um todo e
dificulta a visualizacdo de precos irreais e do cartel. O procedimento licitatorio segue
um rol de regras que estdo sujeitos a fraudes tanto por parte do licitante quanto pelo
agente da administracdo. Em geral o cartel em licitacdes publicas ocorre entre 0s
préprios licitantes, sem o conhecimento da administracdo, 0 que ndo a exime da
possibilidade de estar envolvida na fraude.

Devido a questdo corriqueira, entretanto relevante, que é a relacéo entre cartel e
licitacdo, este trabalho apresentara, adiante, um caso que esta sobre apuracdo: a

configuracdo de cartel nas licitacbes do metr6 de Sao Paulo.
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CAPITULO Il . AS CONTRATAGOES PUBLICAS DOS PROJETOS DE
METRO E/OU TRENS E SISTEMAS AUXILIARES DE SAO PAULO

2.1 Licitacao: tracos caracteristicos

Antes de aprofundar o estudo do caso envolvendo os projetos de metré e/ou
trens e sistemas auxiliares de Sao Paulo, tema especifico deste capitulo, convém estudar
alguns aspectos do instituto da Licitag&o.

No Brasil, a obrigatoriedade de licitar foi imposta por varios diplomas legais, ao
longo do tempo. O art. 37, XXI da Constituicdo Federal de 1988 determina que 0s
contratos administrativos, como regra geral, sejam precedidos de licitacdo, bem como o
art. 175 ao tratar das outorgas de concessdes e permissfes, também faz referencia a
obrigatoriedade de licitar, veja-se:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicBes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo
de servigos publicos.

Conforme dispdem os referidos dispositivos, a Administracdo Pablica ndo pode
abdicar do certame licitatorio antes da celebracdo de seus contratos, salvo em situacdes
excepcionais definidas em lei. Conforme Carvalho Filho (2011, p. 235), trata-se do
principio da obrigatoriedade de licitacdo, decorrente do supracitado dispositivo legal.
Toda licitacdo deve observar os principios previstos no artigo 37 da Constituicao
Federal em vigor, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

As regras inerentes a este procedimento estdo contidas em lei. Dentre 0s varios
diplomas que dispdem sobre licitagdo pode-se citar a Lei Federal n.° 8.666/1993, que
contem normas gerais de contratacOes, a Lei Federal n.° 8.987/1995, que delibera sobre
as concessdes de servigcos publicos, a Lei Federal n.° 10.520/2002, que dispdes sobre a
modalidade de licitagdo denominada Pregdo, a Lei Complementar n.° 123/2006, que

19



estabeleceu regras destinadas a preferéncia em favor da contratacdo de microempresas e
empresas de pequeno porte, a Lei Federal n.° 12.232/2010, disciplina as licitagdes para
servigos de publicidade, e a Lei Federal n.° 12.462/2011, que instituiu 0 Regime
Diferenciado de Contratac6es Publicas (RDC).

A Lei n° 8.666/1993 no art. 3°, caput, apresenta as finalidades do procedimento:

Art. 32 A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.

Entende-se, portanto, que se deve, nas licitacbes, fomentar a disputa entre 0s
interessados, desde que ndo comprometa o interesse estatal, o principio da isonomia, a
finalidade administrativa e a seguranca da contratacéo.

Sobre o tema, Justen Filho (2014, p.495), explica que a licitag&o:

[...] & um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a sele¢éo da
proposta de contratacdo mais vantajosa e a promoc¢do do desenvolvimento
nacional sustentivel, com observancia do principio da isonomia, conduzido
por um érgdo dotado de competéncia especifica.

A licitacdo é a pratica de varios atos, disciplinados em lei, que permite aos
interessados em contratar com a Administracdo Publica, participar de uma selecdo de
igual para igual com os demais competidores. Segundo Justen Filho (2014, p.497), “a
maior vantagem se apresenta quando a administracdo publica assume o dever de realizar
a prestacdo menos onerosa e o0 particular se obriga a realizar a melhor e mais completa
prestagdo.” De modo geral, a Administragdo Publica busca a maior qualidade do bem
fornecido ou do servigo prestado, pelo melhor custo.

A celebracdo do contrato ndo se destina apenas em obter o melhor preco ou
qualidade, ela também é orientada a promover o desenvolvimento nacional sustentavel.
Devendo promover o crescimento econdémico norteado pela preservacdo do meio
ambiente.

Na busca pela proposta mais vantajosa e pela promocdo do desenvolvimento
sustentavel, a licitacdo deve respeitar os principios norteadores do sistema juridico,
entre eles o principio da legalidade, isonomia e competitividade.

O principio da legalidade em matéria de licitacdo e com relacdo a Administracao

Publica é muito importante, pois este procedimento é constituido inteiramente vinculado
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a lei; todas as suas fases estdo rigorosamente disciplinadas em diplomas normativos. O
artigo 4° da Lei n.° 8.666/1993 estabelece que:

Art. 4° Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgéos ou
entidades a que se refere o art. 1° tm direito pablico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo
qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que ndo
interfira de modo a perturbar ou impedir a realizacdo dos trabalhos.

Di Pietro (2014, p. 384) aduz que, em varios trechos da Lei n° 8.666/1993, €
possivel verificar a previsdo de varias formas de participacdo popular no controle da
legalidade do procedimento, ampliando as formas de controle interno e externo e
definindo como crime varios tipos de atividades e comportamentos que anteriormente
constituiam, em regra, apenas infracdo administrativa ou estavam absorvidos no
conceito de determinados tipos de crimes contra a Administracdo (Codigo Penal) ou de
atos de improbidade, definidos pela Lei n® 8.429/1992. Além disso, mais do que direito
publico subjetivo, a observancia da legalidade foi erigida em interesse difuso, passivel
de ser protegido por iniciativa do proprio cidadao.

Com base no principio da isonomia, Matheus Carvalho (2015, p. 434) relata que
é indispensavel que seja garantido um tratamento igualitario entre os licitantes no bojo
do procedimento licitatério, conforme disposicdo do art. 3°, 81° da Lei n.° 8.666/1993,
ndo se admitindo qualquer espécie de tratamento diferenciado que vise a beneficiar ou
prejudicar algum dos participantes do certame.

N&o se admite que a Administracdo Pablica exija requisitos, para participacao no
processo licitatorio, que ndo estejam previamente estipulados em lei e que sejam
indispensaveis a realizacdo do certame. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal
(STF) ja se manifestou por meio do julgamento de uma Acdo Direta de

Inconstitucionalidade:

Ementa: LICITACAO PUBLICA. Concorréncia. Aquisicdo de bens.
Veiculos para uso oficial. Exigéncia de que sejam produzidos no Estado-
membro. Condigdo compulsdria de acesso. Are. 1° da Lei n. 12.204/98,
do Estado do Parand, com a redagdo da Lei n, 13.571/2002:
Discriminacdo arbitraria. Violagdo ao principio da isonomia ou da
igualdade, Ofensa ao are. 19, Il, da vigente Constituicdo da Republica.
Inconstitucionalidade declarada. Acdo direta julgada, em parte,
procedente. Precedentes do Supremo. E inconstitucional a lei estadual que
estabeleca como condicdo de acesso a licitacdo publica, para aquisicdo de
bens ou servigos, que a empresa licitante tenha a fabrica ou sede no
Estado-membro. ADI 3583 | PR - PARANA / 21/02/2008.
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A isonomia significa tratar igualmente os iguais e oferecer tratamento desigual
aos desiguais na medida de suas desigualdades, visando igualar juridicamente aqueles
que sdo desiguais de fato.

Segundo os ensinamentos de Di Pietro (2014, pp. 378 - 379):

O principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitagdo, na
medida em que esta visa, ndo apenas permitir a Administracdo a escolha
da melhor proposta, como também assegurar igualdade de direitos a todos
os interessados em contratar. Esse principio, que hoje esta expresso no
artigo 3 7, XXI, da Constituicdo, veda o estabelecimento de condicGes
que impliqguem preferéncia em favor de determinados licitantes em
detrimento dos demais. Na parte final, o dispositivo deixa claro que o
procedimento da licitagdo somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacbes. Na Lei n° 8.666/93, a igualdade entre os licitantes é
mencionada duas vezes: como um dos objetivos da licitacdo e como um
dos principios expressamente previstos.

Sendo assim, é vedado ao agente publico tratar de forma desigual os licitantes,
afastando a pessoalidade e proporcionando uma maior seguran¢a na relacdo juridica
entre a Administracdo e os licitantes.

No 8 1 9 inciso I, do artigo 3° da Lei n° 8.666/1993, esta implicito outro
principio da licitacdo, que é o da competitividade decorrente do principio da isonomia

sendo vedado aos agentes publicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas
ou condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e
estabelecam preferéncias ou distingbes em razéo da naturalidade, da sede
ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos 88 5%a 12 deste artigo e noart. 3°da Lei
n° 8.248, de 23 de outubro de 1991; (Redacédo dada pela Lei n® 12.349, de
2010)

A inclusdo de requisitos nos instrumentos convocatorios que restrinja ou frute a
competicdo € uma afronta ao principio da competitividade. Em sendo a competicdo
muito importante ao procedimento licitatorio, deve-se evitar qualquer exigéncia
irrelevante e destituida de interesse publico, que restrinja a competicéo.

Utilizar de requisitos que violam principios e os procedimentos da licitacdo para

favorecimento de empresas é denominados de conluio.

2.2 A fragilidade das licitacdes frente a formacao de cartel
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A Direcdo Geral da Concorréncia, 6rgdo da Comissao Européia, ao elaborar seu
Relatério Final intitulado “The Economics of Tacit Collusion” — A Economia da
Colisdo Técita - tratou de destacar a fragilidade das licitagcfes a formagéo de cartéis em

determinadas situacdes, nos seguintes termos:

O Mercado das Licitagdes. O principio acima revisado (Conluio) aplica-se
aos mercados de licitagdo. O conluio é mais facil de ocorrer, por exemplo,
quando hd menos concorrentes que participam repetidamente dos mesmos
mercados de licitacdo, do que quando a frequéncia desses mercados é alta
(por exemplo, os mercados diarios). Ademais, o mercado de licitacdes pode
ser concebido de duas maneiras, a primeira aquele formado pelas licitacbes
que tendem a impedir o conluio, e a segunda daquelas licitagdes que tendem
a facilitar formagdo de cartéis. Os leildes publicos com propostas
confidenciais geram menos informacéo (isto €, salvo se o leiloeiro revela os
detalhes de todas as licitacGes depois) do que aquelas licitagdes sem
propostas confidenciais, nas quais os vendedores observam a cada momento
o0 preco atual da licitagdo. Portanto, um olhar mais atento sobre a organizagéo
do mercado de licitagdes pode ser necessario para avaliar a probabilidade da
formacéo de cartéis. (COMISSAO EUROPEIA, 2003, p. 62).

Os participantes da licitagdo, ao promoverem um acordo estipulando quem
devera vencer o procedimento ou qual serd o preco estipulado por cada um, seja pela
coletanea de informacdes ou pela estipulacdo da metodologia a ser adotada durante o
certame, estardo incorrendo em infracdo a ordem econdmica.

Segundo a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE 2010, p. 458) sdo quatro as principais formas de atuacdo dos cartéis em se
tratando de licitacdo ou compras publicas, sendo a primeira delas a proposta ficticias ou

de cobertura, que ocorre das seguintes formas:

a) Um dos concorrentes aceita apresentar uma proposta mais elevada do que
a proposta do candidato escolhido,

b) Um concorrente apresenta uma proposta que j& sabe de antemdo que é
demasiado elevada para ser aceita, ou

¢) Um concorrente apresenta uma proposta que contém condicGes especificas
que sabe de antemao que serdo inaceitaveis para o comprador. As propostas
ficticias sdo concebidas para dar a aparéncia de uma concorréncia genuina
entre os licitantes.

Quando os individuos ou as empresas combinam, ou submetem as suas
propostas a pelo menos, um dos comportamentos citados acima, essa propostas tidas
como complementares, de cortesia, figurativas, ou simbdlicas passam a ser a forma de

implementacdo dos esquemas de conluio entre concorrentes.
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A segunda forma de atuagd@o de cartéis nas compras publicas consolidada pela
Organizagdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE 2010, p. 458) é
a supressao de proposta, veja-se:

Bid Supression: Supressdo de propostas. Os esquemas de supressdo de
propostas envolvem acordos entre 0s concorrentes nos quais uma ou mais
empresas estipulam abster-se de concorrer ou retiram uma proposta
previamente apresentada para que a proposta do concorrente escolhido seja
aceite. Fundamentalmente, a supressdo de propostas implica que uma
empresa ndo apresenta uma proposta para apreciacao final.

A utilizacdo desta estratégia reduz o numero de possiveis concorrentes ao
certame licitatorio, contendo risco a dindmica das concorréncias nas licitagdes.

Outra forma de atuago de cartéis nas licitacbes descritas pela Organizacéo para
a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE 2010, p. 458) séo os rodizios de

propostas e empresas, podendo variar a forma dos acordos que sdo implementados:

Bid Rotation: Propostas Rotativas ou Rodizio. Nos esquemas de propostas
rotativas (ou rodizio), as empresas conspiradoras continuam a concorrer, mas
combinam apresentar alternadamente a proposta vencedora (i.e. a proposta de
valor mais baixo). A forma como os acordos de propostas rotativas sao
implementados pode variar. Por exemplo, os conspiradores podem decidir
atribuir aproximadamente os mesmos valores monetarios de um determinado
grupo de contratos a cada empresa ou atribuir a cada uma valores que
correspondem ao seu respectivo tamanho.

Ao aderir a esta conduta, ndo sO existe a afronta a competitividade, como
também a economicidade e vantajosidade proposta pelos principios que rege a licitacao,
descaracterizando a melhor oferta, pois o0s pregos séo determinados por um grupo e ndo
condiz com a realidade de mercado.

A Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE 2010,
p. 458) informa, ainda, que existe a divisdo do mercado como a ultima forma de

atuacao de cartéis nas licitagdes, sendo:

Market Allocation: Divisdo do Mercado. Os concorrentes definem os
contornos do mercado e acordam em ndo concorrer para determinados
clientes ou em areas geograficas especificas. As empresas concorrentes
podem, por exemplo, atribuir clientes especificos ou tipos de clientes a
diferentes empresas, para que os demais concorrentes ndo apresentem
propostas (ou apresentem apenas uma proposta ficticia) para contratos
ofertados por essas classes de potenciais clientes. Em troca, o concorrente
ndo apresenta propostas competitivas a um grupo especifico de clientes
atribuido a outras empresas integrantes do cartel.

Esta conduta demonstra o dominio do mercado pelo cartel, que é imposto a
Administragdo Publica, afrontando mais uma vez a competitividade nos certames,
contendo riscos para a dindmica dos procedimentos licitatérios.
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O resultado obtido por intermédio destes desvios € 0 aumento dos precos pagos
pela Administracdo Publica e a transferéncia ilegitima de recursos para os membros do
cartel. Segundo a Cartilha do Ministério da Justica, os principais sintomas de fraudes

competitivas em cartéis sdo:

As propostas apresentadas possuem redagdo semelhante ou 0s mesmos erros
e rasuras. - Certos fornecedores desistem, inesperadamente, de participar da
licitacdo. - Ha empresas que, apesar de qualificadas para a licitacdo, ndo
costumam apresentar propostas a um determinado érgdo, embora o facam
para outro. - Existe um padrdo claro de rodizio entre os vencedores das
licitagcBes. - Existe uma margem de preco estranha e pouco racional entre a
proposta vencedora e as outras propostas. - Alguns licitantes apresentam
precos muito diferentes nas diversas licitagdes que participam, apesar de o
objeto e as caracteristicas desses certames serem parecidos. - Existe um
concorrente que sempre oferece propostas, apesar de nunca vencer as
licitagBes. - Licitantes vencedores sub-contratam concorrentes que
participaram do certame. - Licitantes que teriam condicGes de participar
isoladamente do certame apresentam propostas em consércio (BRASIL,
2008, pp. 11-12).

As diversas condutas praticadas pelas empresas na busca de burlar as regras do
procedimento licitatorio, cada vez mais, deixam rastros e aumenta os desfalques na
economia brasileira, gerando prejuizos, devido a pratica dessas associa¢bes, que

determinam os precos e a divisao do mercado.

2.3 As Licitacbes Publicas relativas a projetos de metr6 e/ou trens e sistemas

auxiliares

Este estudo de caso compreende uma investigacdo a um suposto cartel realizada
pela Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(SG/ICADE), apresentada por meio do Inquérito Administrativo n.° 08700.004617/2013-
41, que oferta uma ampla compreensdo a possivel aplicacdo da Lei Antitruste. Os dados
sdo considerados pelo CADE como suficientes para instauracdo de investigacdo e
fundamentam as decisdes do Orgao.

O CADE instaurou o Inquérito Administrativo n.° 08700.004617/2013-41, para
apurar suposta pratica de cartel em licitagdes de trens e metrds realizadas entre, pelo
menos, 1998 e 2013 em S&o Paulo, Distrito Federal, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e
Rio de Janeiro. Ao todo, 18 empresas e 109 funcionarios dessas companhias sao

acusados de participagéo no ilicito.
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As provas colhidas durante operacdo de busca e apreensdo realizada pelo CADE
em julho de 2013 demonstram que o suposto cartel teria atuado em 15 projetos licitados
pela Companhia do Metropolitano de S&o Paulo (Metro-SP), Companhia Paulista de
Trens Metropolitanos (CPTM), Companhia do Metropolitano do Distrito Federal
(Metr6-DF), Empresa de Trens Urbanos (Trensurb), Companhia Brasileira de Trens
Urbanos (CBTU) e Secretaria de Estado de Transportes do Rio de Janeiro. (BRASIL,
CADE, 2015)

Esses projetos totalizam contratos em torno de R$ 9,4 bilhGes.
Os participantes do cartel teriam dividido as licitacbes entre eles e simulado a
competicdo nos certames, por meio, por exemplo, da combinacédo prévia dos valores das
propostas comerciais a serem apresentadas pelas empresas e consorcios concorrentes.
Para implementar suas estratégias anticompetitivas, as empresas teriam se utilizado
inclusive de institutos formalmente legais, como o consoércio e a subcontratacdo, para
dar uma aparéncia de competi¢ao ao suposto cartel. (BRASIL, CADE, 2015)

Importante esclarecer a figura do consorcio e da subcontratacdo. A respeito dos
Consorcios, leciona Mello (2015, p.547):

E uma associagdo de empresas que conjugam recursos humanos, técnicos
e materiais para execugdo do objeto a ser licitado. Tem lugar quando
vulto, complexidade ou custo do empreendimento supera ou seria
dificultoso para as pessoas isoladamente consideradas.

Em sintese, consdrcio é uma pessoa juridica, formada da unido de varias pessoas
juridicas, com mesmo ramo de negdcios econémicos, criada por lei, com a finalidade de
executar servicos publicos.

A Lei Federal n.° 8.666/1993, regula a matéria sobre a subcontratacdo em seus
artigos 72 e 78, inciso VI. O artigo 72 dispde que: "O contratado, na execucdo do
contrato, sem prejuizo das responsabilidades contratuais e legais, poderd subcontratar
partes de obra, servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela
Administragdo”.

A subcontratagdo cabe quando a empresa contratada, na execucdo do contrato,
sem prejuizo das responsabilidades contratuais e legais, pode subcontratar partes, até o
limite admitido em cada caso, pela Administragdo Publica. Em resumo, uma empresa
contratada pode, quando permitido pela seara publica, contratar outras empresas para

executar os servigos a ela adjudicados.
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A promessa de subcontratacdo teria sido utilizada como forma de eliminar
previamente competidores e até mesmo de recompensar aqueles que aderissem ao
suposto cartel, por exemplo, desistindo de ac¢des judiciais ou recursos administrativos.

A partir da assinatura de um acordo de leniéncia, em maio de 2013, celebrado
entre a empresa Siemens, delatora do conluio, e a Superintendéncia-Geral do CADE,
juntamente com o Ministério Publico Federal (MPF) e Ministério Publico do Estado de
Sdo Paulo (MP/SP). Por meio da leniéncia, participantes de um suposto cartel
denunciam o ilicito do qual integraram e colaboram com as autoridades na apuracdo do
caso, em troca da extingdo ou reducdo da punibilidade. (BRASIL, CADE, 2015)

Com base nos indicios apresentados pela Siemens, 0 CADE obteve autorizacao
judicial para realizar, em 4 de julho de 2013, operacgéo de busca e apreensdo na sede de
13 empresas que provavelmente participaram do suposto do cartel. As diligéncias
contaram com a participacdo da Policia Federal. (BRASIL, CADE, 2015)

A andlise do material apreendido — mais de 30 terabytes de dados eletrdnicos e
documentos fisicos — resultou na instauracdo do Inquérito Administrativo n°
08700.004617/2013-41. (BRASIL, CADE, 2015)

Os documentos apreendidos pelo CADE foram compartilhados, com a Policia
Federal, Ministério Publico Federal e Ministério Publico de S&o Paulo, para apuragdes
criminais de competéncia desses 6rgdaos. O CADE também encaminhou copia da
investigacdo a Procuradoria-Geral da Republica, Ministério Publico Federal,
Ministérios Publicos de Sdo Paulo e do Distrito Federal e Corregedoria da
Administracdo do Estado de S@o Paulo. Além desses 6rgédos, a autarquia comunicara
oficialmente a abertura do processo administrativo a Controladoria-Geral da Unido,
Ministério Publico do Rio de Janeiro e Secretaria de Transparéncia e Controle do
Distrito Federal. (BRASIL, CADE, 2015)

Em janeiro de 2015 a Justica aceitou a denuncia do Ministério Publico de Séo
Paulo e iniciou uma agéo de indenizagédo contra 15 empresas, suspeitas de formacéo de
cartel em licitacdo, e em marco deste mesmo ano iniciou uma nova acao, desta vez
contra 11 empresas acusadas de formar um cartel para obter contratos da Companhia
Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM). A decisdo é do juiz Marcos Pimentel
Tamassia. Os promotores analisaram trés contratos para a manutencao preventiva de trens da
companhia. De acordo com a investigacdo, as multinacionais se uniram para fraudar
licitagbes. O Ministério PUblico agora investiga a participacdo de servidores publicos no

esquema.
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2.4 Do acordo de leniéncia: “ a denuncia”

Antes de adentrar no estudo do acordo celebrado no caso do suposto cartel, cabe

aqui esclarecer a diferenca existente entre a Delacdo Premiada e o Acordo de Leniéncia,

sendo eles figuras juridicas que se assemelham, pela existéncia de um colaborador e o

efeito suavizante das penalidades que s&o aptas a produzir, mas que ndo se confundem.

No Brasil, varias leis fazem mencdo a Delacdo Premiada, cada uma delas

descreve quais requisitos necessarios e qual tipo de beneficio serd dado ao acusado, a

exemplo, a Lei n.° 7.492/1986 de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, no

titulo — Da aplicagdo e do procedimento criminal, determina o art. 25, 82° acrescentado

pela Lei n.° 9080/95:

Nos crimes previstos neta lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-
autor ou participe que através de confissdo espontanea revelar a
autoridade policial ou judicial toda a trama delituosaterd a sua pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos).;

A Lei n.° 9.613/1998 de Crimes de “Lavagem” de Dinheiro, em seu Capitulo I -

dos crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores, diz 0 8§ 5° Art. 1°:

A pena serd reduzida de um a dois ter¢os e comecard a ser cumprida em
regime aberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-la por pena
restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuracdo das infragdes penais e de sua autoria ou a
localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

E ainda sobre o tema, a relatora Carmelita Brasil e revisor Sérgio Rocha, ambos
da 22 Turma Civel por meio do Ac6rddo n.° 804101, 20110110453902APC expuseram

que:

A delacdo premiada tem aplicagdo restrita a esfera penal, ndo alcangando
as demais sangdes por improbidade administrativa. O recebimento de
vantagem indevida por agentes publicos para obter apoio politico em
campanha eleitoral configura ato de improbidade, sujeito as sangdes
criminais, civeis e administrativas. No caso, um dos réus, delator da
existéncia e do funcionamento de organizacdo criminosa instalada na
clpula do GDF, foi beneficiado judicialmente com a delagdo premiada
em virtude da confissdo e do termo de colaboracdo firmado com o
MPDFT. Todavia, para o voto majoritario, ndo cabem os beneficios da
delacdo premiada e do perddo judicial em sede de acdo de improbidade
administrativa, mesmo por analogia, pois trata-se de institutos exclusivos
da esfera penal. Por sua vez, no voto minoritario entendeu-se que, pela
interpretagdo teleoldgica do ordenamento juridico, as regras do direito
penal alusivas a colaboragdo premiada devem ser estendidas para a esfera
da improbidade administrativa. Acordao n.c 804101,
20110110453902APC, Relatora: CARMELITA BRASIL, Revisor:
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A Delagdo Premiada implica em um compartilhamento de culpa em que o
delator assume e também entrega o cumplice. Depende de homologagdo judicial e o
objeto da premiacdo relaciona-se a san¢do de uma infracdo penal com reflexos na
liberdade individual.

No que tange ao Acordo de Leniéncia, vimos no primeiro capitulo que a
autoridade competente para negociar os acordos de leniéncia é a Superintendencia-Geral
do CADE. E que este acordo permite a colaboracio de um dos participantes do cartel. E
0 que prevé o art. 86 da Lei n.° 12.529/2011:

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera
celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo da acdo punitiva da
administracdo publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da
penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infracdo & ordem econdmica, desde que
colaborem efetivamente com as investiga¢des e o processo administrativo

]

As leis anticorrupcédo brasileiras sdo civeis, e com puni¢des administrativas. O
Acordo de Leniéncia é puramente administrativo. Nao envolve a acusacdo de comparsa
e 0 objeto de sua tolerancia e a penalidade decorrente da confessada préatica de uma
infracdo administrativa, de cunho patrimonial ou funcional.

Consta nos autos do Inquérito Administrativo n.° 08700.004617/2013-41 que por
meio da celebracdo de um Acordo de Leniéncia entre a Superintendéncia-Geral do
Conselho Administrativo de Defesa Economica (SG/CADE), alguns membros
envolvidos no suposto cartel, que agia em licitacbes para a contratacdo de servicos
relativos a projetos de metro e/ou trens e sistemas auxiliares denunciaram o esquema
fraudulento.

Segundo a denuncia, os beneficiarios confessaram a ocorréncia de contatos entre
concorrentes com o objetivo de eliminar a competicdo em licitaces publicas relativas a
projetos de metr6 e/ou trens e sistemas auxiliares, desde, pelo menos, 1998 se
estendendo, pelo menos, até 0 momento da realiza¢do das buscas e apreensdes em 04 de
julho de 2013.

Os denunciantes apresentaram evidéncias diretas das fraudes a licitagdo publica.
O conjunto probatério reunido permitiu concluir pela presenca de fortes indicios de que

as empresas e pessoas fisicas celebraram ajustes coma finalidade de fixar precos, dividir
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mercado e ajustar condicOes, vantagens ou abstencdo em licitacdes publicas relativas a
projetos de metr6 e/ou trens e sistemas auxiliares.

Segundo os autos do inquérito em tela, as estratégias adotadas pelos
representantes com vistas a implantar os objetivos do suposto cartel nos projetos de que
participaram ou que pretendiam participar foram: divisdo de mercado, combinacdo de
valores, formacéo de consorcio, subcontratacdo de concorrentes. Tais entendimentos
teriam sido firmados e mantido por meio de reunifes presenciais, telefonemas, e-mails e
acordos escritos. As comunicacfes se davam antes, durante e depois dos processos
licitatorios e tinham como objetivo definir precos e condi¢bes de participacdo nos

certames.

2.5 Da implantacdo do suposto cartel

As evidencias colhidas no Inquérito Administrativo n.° 08700.004617/2013-41,
até o0 momento permitiram a identificagdo preliminar de, pelo menos, 15 projetos que
teriam sido afetados pelo suposto cartel. Isto porque os fatos trazidos pelos
beneficiarios e os materiais probatorios reunidos revelam uma grande coincidéncia entre
o0s concorrentes envolvidos nos diferentes acordos ilicitos supostamente celebrados.

Com base nos relatos dos beneficiarios do acordo de leniéncia, 0os contatos
ilicitos entre os representantes teriam iniciado em 1998, por ocasido do processo
licitatorio referente ao projeto da Linha 5 do Metrd de S&o Paulo, em sua fase 1. Nesse
momentos as empresas interessadas na participacdo do certame licitatério (Siemens,
Siemens AG, Alstom Transport, DaimlerChrysler, CAF, Mitsui e T’Trans) teriam
acordado a divisdo do escopo da licitacdo, o que supostamente foi implementado por
meio de um reconsorciamento com vistas a apresentacdo de proposta Unica no certame
por meio do Consorcio SISTREM, formado pela unido dos consércios que
anteriormente tinham apresentado como concorrentes na fase de pré-qualificacdo.
(BRASIL, CADE, INQUERITO ADMINISTRATIVO n° 08700.004617/2013-41)

Ainda segundo os beneficiarios, os contratos anticompetitivos teriam se
expandido a partir do inicio dos anos de 2000 para os projetos da Companhia Paulista
de Trens Metropolitana (CPTM) de manutencéo de trens das series 2000, 3000 e 2100.
Tais projetos teriam sido divididos entre os concorrentes. Em 2007 e 2008 haveria uma

nova rodada de negociacgéo para divisdo de novos projetos de novas licitagdes realizadas
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pela. CPTM. O mesmo ocorreu também em 2011 e 2013. (BRASIL, CADE,
INQUERITO ADMINISTRATIVO n° 08700.004617/2013-41)

Os beneficiérios ainda relatam que mesmo apos negociacdes e realizacdes das
licitaces, as empresas continuavam mantendo contato sobre possiveis acordos futuros,
que envolveriam projetos sob a modalidade de empreitada integral. Segundo os
Beneficiarios as empresas pretendiam resolver no futuro qual seriam os formatos das
cooperacBes. E em véarios desses acordos as empresas vencedoras subcontratariam as
outras empresas participantes dos acordos. (BRASIL, CADE, INQUERITO
ADMINISTRATIVO n° 08700.004617/2013-41)

Os documentos apreendidos levantam fortes indicios de que os supostos contatos
anticompetitivos teriam se expandido, entre os anos de 2008 e 2009.

2.6 O caso do Metrd de Séo Paulo - linha 5 (fase 1)

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) investiga uma suposta
formacdo de cartel para licitacbes do Metrd de Sdo Paulo e do Distrito Federal e da
Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM). A empresa alema Siemens, que faria
parte do suposto esquema, entregou ao Cade documentos em que afirma o envolvimento de
vérias empresas na formagdo cartel. Além da Siemens, seriam ainda participantes
subsidiarias a francesa Alstom, a canadense Bombardier, a espanhola CAF e a japonesa
Mitsui.

O processo licitatério da construgdo da linha 5 do metr6 de S&o Paulo ocorreu
entre 1999 e 2000, o objeto do edital deste processo licitatério é a construcdo do trecho
entre o Capdo Redondo e o Largo Treze, o que incluia a implementacdo de 9,4 KM de
linha, além da manutencdo de 550m do patio de manobras e o fornecimento de 8 trens
com 6 carros cada. Sendo instaladas seis novas estagdes, originando um contrato no
valor de R$ 519.870.878,26. (BRASIL, CADE, INQUERITO ADMINISTRATIVO n°
08700.004617/2013-41)

Os beneficiarios informaram que o acordo anticompetitivo celebrado no ambito
desse projeto teria ocorrido por meio de um reconsorciamento entre as principais
empresas do mercado, durante o processo licitatorio. As empresas inicialmente
apresentaram-se como concorrentes e, ap6s a fase pré-qualificacdo, decidiram formar
um Unico consoércio, denominado “SISTREM”, e desse modo, apresentar uma Unica

proposta, com participacdo somente das empresas pre-qualificadas, eliminando a
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possibilidade de disputa entre os concorrentes e possivelmente causando a elevacdo dos
precos da proposta. Porém, nesta situacdo, ndo ocorreu apenas a formagdo do consorcio,
foram subcontratadas também as empresas Mitsui & Co, Mitsui e T Trans, resultante de
acordos ilicitos. Neste sentido ndo teria havido competicédo real entre as empresas, e por
isso, € possivel que os precos das propostas apresentadas tenham sido superiores aos
que seriam ofertado em uma situacdo de concorréncia, em que as empresas teriam
incentivo para apresentarem suas melhores propostas com a finalidade de vencer o
certame. (BRASIL, CADE, INQUERITO ADMINISTRATIVO n° 08700.004617/2013-
41)

De modo que hé& fortes indicios do envolvimento de servidores publicos nestes
acordos ilicitos, pois somente apds as empresas terem sido pré-qualificadas é que houve
a formacdo de um novo consorcio, “SISTREM”, e este por sua vez apresentou uma
proposta, sendo esta Unica, possivelmente com pregos supracompetitivos, eliminando a
competicdo. Pois para a inclusdo de novos documentos ap6s o avancar de fases de uma
licitacdo € necessario o conhecimentos dos membros que compdem a comissdo, ou a
previsdo no instrumento convocatorio desta concessao.

Os documentos apreendidos corroboram com os relatos dos beneficiarios e
confirmam a previsdo da possibilidade da existéncia de acordos caso o resultado da
licitacdo ndo fosse o desejado pelo grupo de empresas interessadas em ganhar a
licitacdo.

Dentre tantos outros documentos apresentados pelos beneficiarios, importante
destacar uma apresentagdo preparada pelo Sr. Marco Vinicius Barbi Missawa, gerente
da Unidade de Material Rodante da empresa Siemens. Nesta apresentacdo datada de
junho de 2003, verifica-se a afirmagdo de que o “consércio combinado” ¢ muito bom
para todos os participantes, veja-se: “Consorcio politico, e portanto com BE muito bom
para os participantes”. Além disso, ha o seguinte comentario abaixo do documento: “o
projeto Linha 5 foi a ultima adjudicacdo real, no qual a entrega dos veiculos foi
realizada por um consoércio “politico”, o que resultou em um prego foi muito alto.”
(BRASIL, CADE, INQUERITO ADMINISTRATIVO n° 08700.004617/2013-41)

Como se observa os trechos dos documentos acima descritos evidencia os
indicios de que as empresas concorrentes se reuniram para manipular o resultado final
do certame, dividindo o objeto da licitagdo referente ao projeto Linha 5 do Metrd de Sé&o

Paulo.
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CAPITULO 11l . POSSIVEIS SANCOES APLICAVEIS AOS ENVOLVIDOS
NO CARTEL

3.1 Crimes na Lei Antitruste

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) apresentou, por meio do
Inquérito Administrativo n® 08700.004617/2013-41 uma possivel configuragdo de cartel
nas contratacdes envolvendo projeto de metrd e/ou trens e sistemas auxiliares no mercado
de licitacdo publica na cidade de S&o Paulo.

A Lei Antitruste n°® 12.529/2011 do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia que combate o Cartel aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas do direito

publico ou privado, conforme prevé os arts. 31 e 32 vejam-se:

Art. 31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito
pUblico ou privado, bem como a quaisquer associa¢fes de entidades ou
pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente,
com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob
regime de monopolio legal.

Art. 32. As diversas formas de infracdo da ordem econémica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus
dirigentes ou administradores, solidariamente.

Constituem infracdo da ordem econdmica, previsto no art. 36 da Lei n.
12.529/2011, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, mesmo que ndo sejam
alcancados: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servicos; aumentar
arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Todas essas praticas tendem a eliminar do mercado consumidor empresas
concorrentes que nao formem o cartel, impedindo que novas empresas concorrentes
venham a surgir, restringindo assim o mercado.

A Lei combate as medidas desleais a concorréncia, adotando o rigor da
legislacdo anterior no tocante as penas aplicadas aos infratores de ordem econémica. As
sangdes atingem tanto a empresa infratora como os empresarios que a dirigem, bem
como outras entidades de qualquer natureza, que participem das infragdes previstas pela
Lei.

O art. 37 da Lei Antitruste dispde que:

Art. 37. A préatica de infragdo da ordem econdmica sujeita 0s
responsaveis as seguintes penas:
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I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou
conglomerado obtido, no Gltimo exercicio anterior a instauragdo do
processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que
ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando
for possivel sua estimacao;

I - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como quaisquer associacBes de entidades ou pessoas
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial, ndo
sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa
sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois
bilhdes de reais);

Il - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela
infracdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1%
(um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no
caso previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou
entidades, nos casos previstos no inciso Il do caput deste artigo.

§ 12 Em caso de reincidéncia, as multas cominadas serdo aplicadas em
dobro.

§ 22 No célculo do valor da multa de que trata o inciso | do caput deste
artigo, o Cade podera considerar o faturamento total da empresa ou grupo
de empresas, quando ndo dispuser do valor do faturamento no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, definido pelo Cade, ou
quando este for apresentado de forma incompleta e/ou ndo demonstrado
de forma inequivoca e idnea.

Como explica Petter (2011, p. 227), “neste caso, o CADE tem o papel de
reprimir as préaticas lesivas aos valores protegidos pela lei: tais como cartéis, vendas
casadas, precos predatorios, acordos de exclusividade, dentre outras”. Pontua-se em
relacdo aos valores acima relatados, que eles poderdo ser atualizados, por indica¢do do
Tribunal, por meio de portaria conjunta do Ministério da Fazenda e Ministério da

Justica. Para a concretizacdo desta fungédo educativa Petter (2011, p.228) aduz que:

[...] é essencial a parceria com instituicdes, tais como universidades,
institutos de pesquisa, associacdes, 6rgdos do governo. O CADE
desenvolve esse papel através da realizacdo de seminarios, cursos,
palestras, da edi¢do da Revista de Direito Econdmico, do Relatério Anual
e de cartilhas.

Estas penalidades se apresentam muito mais severas, do que as penalidades
administrativas adotada pela Lei de LicitacBes que sera exposta veremos a seguir. Este
artigo deixa claro ao definir que tanto pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado sdo penalizadas.

Além dessas penalidades também prevé o art. 38 da lei que:

Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando
assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderdo
ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

| - a publicacdo, em meia pagina e a expensas do infrator, em jornal
indicado na decisdo, de extrato da decisdo condenatoria, por 2 (dois) dias
seguidos, de 1 (uma) a 3 (trés) semanas consecutivas;
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Il - a proibicdo de contratar com instituicBes financeiras oficiais e
participar de licitacdo tendo por objeto aquisicdes, alienacOes, realizacédo
de obras e servigos, concessdo de servicos publicos, na administracdo
publica federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em
entidades da administracdo indireta, por prazo ndo inferior a 5 (cinco)
anos;

Il - a inscricdo do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do
Consumidor;

IV - a recomendacéo aos 0rgdos publicos competentes para que:

a) seja concedida licenga compulséria de direito de propriedade
intelectual de titularidade do infrator, quando a infracdo estiver
relacionada ao uso desse direito;

b) ndo seja concedido ao infrator parcelamento de tributos federais por ele
devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos
fiscais ou subsidios publicos;

V - a cisdo de sociedade, transferéncia de controle societério, venda de
ativos ou cessacédo parcial de atividade;

VI - a proibicdo de exercer o comércio em nome préprio ou como
representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 (cinco) anos; e

VII - qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagéo dos
efeitos nocivos a ordem econdmica.

Quando se tratar de fatos graves ou interesse publico geral, poderdo ser impostas
a empresa infratora outras penas, isolada ou cumulativamente.

A Lei também prevé medidas contra a possivel desconsideracdo, por parte de
uma empresa, de alguma punicdo ou adverténcia do CADE. Pela continuidade de atos
ou situacGes que configurem infracdo da ordem econdmica, apds decisdo do plenario do
CADE determinando sua cassacao, ou pelo descumprimento de medida preventiva ou
compromisso de cessacao previsto na Lei Antitruste, o responsavel fica sujeito a multa
diaria.

Na aplicacdo das sancdes estabelecidas pela Lei serdo levados em consideracéo

varios fatores, prevista no art. 45 da Lei Antitruste, sdo eles:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a boa-fé do infrator;

111 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a consumagdo ou ndo da infraco;

V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, & economia
nacional, aos consumidores, ou a terceiros;

VI - os efeitos econdbmicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situagdo econémica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.

E a aplicacdo dos principios do Direito Penal, aos crimes de abuso do poder
econdmico por uma empresa, com reflexos sobre o empresario que a dirige. E
conveniente lembrar que a nova Lei Antitruste adota a teoria da descaracterizagdo da
pessoa juridica.

Sobre o assunto, leciona Forgioni (2008, p.353):
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Muito embora, no sistema de nossa Lei Antitruste, as expressdes “acordos
entre agentes econdmicos” e “acordos entre empresas” sejam tomadas
como sindnimas, como vimos anteriormente, deve-se ter em mente que o
teor do Art. 15 da Lei Antitruste traz a luz, de imediato, a ideia de que néo
apenas empresas (no sentido de entidades que organizam fatores de
producédo), mas qualquer agente que desempenhe fun¢do no mercado (ou
atividade econémica em sentido estrito) esta sujeito a regulamentacao
antitruste.

Observa-se, portanto, que a Lei n.° 12.529/2011, além das severas penas
estabelecidas no Art. 37 e subsequentes, estabelecem também uma série de agravantes
ou atenuantes que poderdo ser consideradas quando da aplicacdo da reprimenda por
parte da autoridade antitruste.

A respeito do caso em analise, o inquérito administrativo conclui identificando a
existéncia de indicios robustos das praticas prejudiciais a livre concorréncia
supostamente adotadas pelos participantes das licitagdes relativas aos projetos do metro
e/ou trens e sistemas auxiliares, sendo possivel e pertinente a aplicacdo de todas estas

penalidades.

3.2 Sanc¢6es impostas devido a pratica de Cartel segundo as normas licitatorias

A Lei n° 8.666/1993 tem uma tutela penal especifica e ampla para licitagéo e
contratagdo administrativa. Justen Filho (2014, p.1167) explica que:

Grande parte das condutas reprovaveis dos agentes publicos e dos
particulares, hipoteticamente praticaveis no curso de licitacdo ou de
contratacdo administrativa, pode ser reconduzida a tipos contidos no
Cdbdigo Penal.

E 0 que ocorre com a falsificacdo de documentos prevista no Cédigo Penal. Com
isto, é possivel verificar que as sansBes prevista nas leis de licitacbes sdo bastantes
severas.

Os crimes tipificados na Lei n° 8.666/93 ndo admitem a modalidade culposa.
Greco Filho (2007, p. 127) afirma que “a inviabilidade da concretiza¢do dos crimes da
Lei n® 8.666/93 em modalidades meramente culposas”.

O art. 47, § 2° da Lei n® 12.462/2011 que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratacfes Publicas (RDC), diz que as sang¢fes administrativas, criminais e demais
regras prevista no Capitulo IV da Lei n.° 8.666/93 aplicam-se as licitacbes e aos
contratos regidos por ela. Apresentando san¢Ges administrativas com a previsao da pena
de impedimentos de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou

Municipios, pelo prazo de cinco anos, sem prejuizos de multas previstas no Edital e no
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Contrato bem como demais comunicacdes legais. Essa penalidade é prevista também no
art. 87, inciso 111 da Lei n° 8.666/1993 juntamente com a pena de suspensdo temporaria
de participacdo em licitacdo, ndo podendo durar por prazo superior a dois anos. Sobre o
tema Di Pietro (2013, p.469), diz que:
Na Lei do RDC, houve uma alteracdo apenas quanto a pena de
impedimento de licitar e contratar, com 0 prazo esticado para cinco anos e

deixando claro que a proibicdo atinge as licitacdes e contratos com a
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.

Outro ponto em que a Lei do RDC prevé sancao é o art. 47 § 1° quando
estabelece que a aplicacdo da sancdo de impedimento de licitar e contratar implica
também no descredenciamento do licitante no sistema de cadastramento dos entes
federativos por cinco anos. Tendo estas penalidades registradas no Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF).

Ja a Lei n° 8.666/1993 descreve entre os arts. 89 a 98 os tipos penais que
abrange. Todos constituem infragdes a licitacdo regular, possuem como sujeitos ativos
os licitantes, servidores publicos e pessoas a eles vinculadas.

Haja em vista que muitos desses crimes possuem como sujeito ativo 0s
servidores publicos responsaveis pela licitacdo e/ou terceiro que tenha concorrido para a
consumacao da ilegalidade e que tenham se beneficiado com esta, é que ndo se faz
necessario adentrar em alguns artigos, tais como os arts. 89, 91, 92, 94, 97 e 98 da Lei
n° 8.666/93, pois o caso do suposto cartel relatado no Inquérito Administrativo n.°
08700.004617/2013-41 demonstra que ndo houveram envolvimento de servidores
publicos nos acordos realizados, até 0 momento em que fora entregue a dendncia,
havendo apenas no caso analisado a possibilidade de punicdo para as empresas que
tenham corroborado para as ilegalidades.

A Lei de LicitacBes traz penalidade a ser aplicada ao participante de licitacdo
que age de forma a inibir a competitividade. O art. 90, explica que frustrar ou fraudar
competicdo em licitagdo viola de maneira frontal a finalidade da licitacdo, qual seja,
possibilitar a igualdade de oportunidades em competi¢do entre terceiros para contratar
com a Administracdo Publica, evitando apadrinhamentos, favoritismos e perseguicoes.

E crime o ato de impedir a disputa em procedimentos de licitacdo. O art. 90 da
Lei n.° 8.666/93 preveé que:

Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o
intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
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adjudicacdo do objeto da licitacdo. Pena — detencdo, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos e multa.

Importante esclarecer aqui que o sujeito, segundo Justen Filho (2014, p. 1177),
podera ser tanto o particular que participa da licitacdo, quanto o servidor publico que
intervir na fase interna ou externa da licitacéo.

Nesse sentido, 0 Supremo Tribunal de Justica ja decidiu:

Delito pelo qual o paciente foi condenado previsto no art. 90 da Lei de
Licitacdes, [...] ndo é crime de responsabilidade, tampouco crime
funcional ou proprio. Para que se configure pratica do referido crime, ndo
é necessario o desempenho de funcdo publica, a ocupagdo de cargo
publico, ou o exercicio de mandato eletivo. Qualquer pessoa pode
cometé-lo, eis que ndo ha vinculo subjetivo com o funcionario publico.
(HC 26.089/SP, 52 T, rel. Min. Gilson Dipp, j. em 06.11.2003, DJ de
1°.12.2003)

No caso abordado neste trabalho, em sendo comprovado o cartel, os envolvidos
certamente serdo penalizados conforme dispbe o artigo supracitado, por terem
impedidos, ou seja, frustrado a competicdo inerente a licitacdo, por terem participado de
ajustes ou combinacBes. Segundo Justen Filho (2014, p. 1178), mesmo ocorrendo a
invalidacdo do certame nao exlui a configuracdo do crime.

Este crime n&o se confunde com o crime previsto no art. 95 da Lei de Licitagoes,
que atinge o comportamento praticado diretamente perante o terceiro, ou seja, o futuro

competidor ou interessado na licitacdo. Assim aduz o art. 95 da Lei n.° 8.666/93:

Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaga,
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo:

Pena - detencdo, de 2 (dois)a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de
licitar, em raz&o da vantagem oferecida.

Fazendo um paralelo com o caso em estudo, o suposto cartel nas contratacdes
envolvendo os projetos de metrd, trens e sistemas auxiliares em Sdo Paulo, s6 havera
crime se a vantagem ofertada caracterizar a oferta como meio de retirar o terceiro da
participacao na licitacdo. Caso seja acolhida a dentincia do CADE é possivel a aplicacdo
desta pena, diante de todas as provas elencadas fica comprovada que houve sim tal
conduta.

Obstar, perturbar ou fraudar a realizacdo do ato do procedimento licitatério é
considerado crime e sdo puniveis na lei de licitacbes em seu art. 93, tais condutas
dificultam a pratica do ato da licitacdo € punivel com detencdo de seis meses a dois

anos, e multa.
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Também incorre em crime os interessados que participem do procedimento
licitatério ou da contratacdo publica e que fraudem, no caso refere-se a finalidade da
licitagdo, qual seja, a selecionar a proposta mais vantajosa para a administracao,
mediante disputa entre os particulares, prevista no art. 96 da Lei n° 8.666/93. Tal
conduta podera ser aplica ao caso do suposto cartel do metrd em S&o Paulo, pois as
empresas ao se associarem, levaram a Administracdo Pablica a contratar acreditando
terem feito o melhor julgamento.

Melo (2014, p. 630) explica que: “As penas variam conforme o crime, entre seis
meses de detencdo e incluem sempre multa, que nunca serd a 2% nem superior a 5 do
valor do contrato licitado ou celebrado [...].”

A aplicabilidade por parte dos entes administrativos destas sanc¢des, quando
identificado no procedimento licitatorio, condutas ilicitas, deve ser efetiva, buscando

inibir as acdo lesivas a concorréncia.

3.3 Sangdes de natureza penal

Segundo Justen Filho (2014, p. 1167), “E sempre problematico produzir analise
acerca de questdes penais quando se parte do ambito de outros ramos do Direito. A
auséncia de conhecimentos proprios do Direito Penal dificulta a compreensdo e
explicagdo das regras”. No entanto ¢ essencial punir na esfera criminal uma conduta
gue seja extremamente reprovavel.

Se ha a finalidade de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante o Codigo Penal em seus art. 299 prever um delito,
veja-se:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigagdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é publico, e
reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é particular.

Pardgrafo Unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacdo ou alteracdo € de assentamento
de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

Trazendo este delito para o caso do suposto cartel nas licitagdes de metr6 e/ou
trens e auxiliares em S&o Paulo, ndo consta nos auto do inquérito falsificacdo de

documentos oficiais, 0 que ocorreu foram acordos.
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O art. 326 do Cddigo Penal tipificou a violacdo de sigilo em concorréncia,
aplicando a este ato uma pena de detencdo, de 3 meses a 1 ano, e multa.

Sobre o assunto leciona Greco (2015, p. 1093) que o art. 326 do Cddigo Penal
foi revogado pelo art. 94 da Lei n° 8.666/93, que regulamentou o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal. Em uma comparacdo com os artigos ele observa que a lei de
licitacbes modifica a expressdo concorréncia publica para procedimento licitatorio,
abrangendo, portanto, outras situacdes ndo previstas no tipo penal revogado.

O referido Codigo também penaliza outras condutas reprovavel no ambito

especifico da concorréncia, dentre elas a prevista no art. 335, que dispde:

Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia publica ou venda
em hasta puablica, promovida pela administracdo federal, estadual ou
municipal, ou por entidade paraestatal; afastar ou procurar afastar
concorrente ou licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou
oferecimento de vantagem:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Paragrafo Unico - Incorre na mesma pena quem se abstém de concorrer ou
licitar, em raz&o da vantagem oferecida.

O art. 335 do Cddigo Penal tambem fora revogado, segundo Greco (2015, p.
1135), pelos tipos penais trazidos pela Lei de Licitagdes, em seus arts. 93 e 95.

Algumas das penas previstas no Cddigo Penal, segundo Justen Filho (2014, p.
1168) a depender do caso concreto, sempre de acordo com o0s principios de Direito
Penal, poderé verificar-se a absorcdo de certos crimes por outros. Ou seja, as normas
penais contidas na lei de licitagbes serdo aplicadas tomando por base o principio da
especialidade.

3.4 Lei “Anticorrup¢iio” e as san¢des as pessoas juridicas

A Lei Federal n® 12.846/2013, também conhecida como Lei “Anticorrupc¢éo”,
representa um importante avango ao prever a responsabilizacdo objetiva, no ambito civil
e administrativo, de empresas que praticam atos lesivos contra a administracdo publica
nacional ou estrangeira, além de atender a compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, a nova lei finalmente fecha uma lacuna no ordenamento juridico do pais ao tratar
diretamente da conduta dos corruptores.

As empresas podem ser responsabilizadas em casos de corrupgéo,

independentemente da comprovacgdo de culpa. Esta Lei pode ser aplicada pela Unido,
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estados e municipios e tem competéncia inclusive sobre as empresas brasileiras atuando
no exterior.

Esta previsto no art. 3° desta lei a responsabilizacdo administrativa e civil da
pessoa juridica, que dispde:

Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de
qualquer pessoa natural, autora, co-autora ou participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica serd responsabilizada independentemente da
responsabilizacdo individual das pessoas naturais referidas no caput.

8 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados
por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Na esfera administrativa, as san¢des aplicaveis as pessoas juridicas responsaveis
pelos atos lesivos sdo multa e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria. A lei
tem um pardmetro muito importante, a pois a puni¢do nunca serd menor do que o valor
da vantagem auferida de forma ilicita pela empresa.

Ja na esfera judicial, as sangdes consistem em perdimento de bens, direitos ou
valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da
infracdo, suspensao ou interdicao parcial de suas atividades, dissolu¢do compulséria da
pessoa juridica e proibi¢do de receber incentivos, subsidios, subvencgdes, doacbes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicfes financeiras pablicas ou
controladas pelo poder publico.

Prevé o art. 14 desta lei que:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a
pessoa juridica aos seus administradores e sdcios com poderes de
administracéo, observados o contraditério e a ampla defesa.

A penalidade mais grave aplicavel a empresa prevista na Lei Anticorrup¢do
consiste na dissolu¢do compulsoria, também denominada de “pena de morte da pessoa
juridica”.

Esta sancdo somente serd fixada se restar comprovado ter sido a personalidade
juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a préatica de atos ilicitos
ou ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados.

Segundo Mello (2014, pp. 62-63) para que a pessoa juridica possa ser

sancionada na esfera administrativa é necessario que tenha praticado um ilicito
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administrativo. O ilicito sera administrativo quando lhe houver atribuida alguma sancéo
administrativa, ou seja, uma medida aflitiva de carater negativo, imposta pela
Administracdo Publica como forma de resposta ao comportamento ilicito cometido.

No caso em estudo ndo é possivel a aplicacdo desta lei, pois é posterior a

conduta criminosa praticadas.

3.5 Lei de Improbidade Administrativa

A Constituicdo Federal em seu art. 37, § 4° dispde que: os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgéo previstas
emlei [...].

A Lei n.° 8.429/92, conhecida como LIA (Lei de Improbidade Administrativa),
zela pela retiddo e honestidade nos negécios publicos, tem natureza civil. Sobre esta lei
o Supremo Tribunal de Justica explica que:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
PREFEITO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INFORMACOES, NAO ATENDIDAS, SOLICITADAS PELA
CAMARA LEGISLATIVA AO CHEFE DO
PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. ART. 11 DA LEI 8.42992.
ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO) NAO CONFIGURADO.
RECURSO ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MINAS GERAIS DESPROVIDO.

1A Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.42992)
objetiva punir os praticantes de atos dolosos ou de ma-fé no trato
da coisa publica, assimtipificando o enriquecimento ilicito (art.
90.), 0 prejuizo ao erario (art. 10) e aviolacdo a principios da
Administracdo Publica (art. 11); a modalidade culposa é prevista
apenas para a hipétese de prejuizo ao erario (art. 10).

2.0 ato ilegal s6 adquire os contornos de improbidade quando
aconduta antijuridica fere os principios constitucionais da
Administracdo  Publicacoadjuvada pela  ma-intengdo  do
administrador, caracterizando a conduta dolosa; a aplicacdo das
severas sangbes previstas na Lei8.42992 ¢é aceitavel, e
mesmo recomendavel, para a puni¢do do administrador desonesto
(conduta dolosa) e ndo daquele que apenas foi indbil (conduta
culposa). Precedentes: AIA 30AM, CE, Rel. Min. TEORI
ALBINO ZAVASCKI, DJe 27.9.2011, REsp. 1.103.633MG, 1T,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJe 2.8.2010.

Improbidade administrativa é a caracterizacdo de determinadas condutas

praticadas por agentes publicos e também por particulares, que nelas tomem parte.
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O art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa tem a preocupacdo em definir e
especificar o agente publico, como sendo todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgéo, por eleicdo, nomeacéo, designagéo, contratagdo
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungédo
nas entidades publicas da Administracao Direta e Indireta.

Da mesma forma, Lei n® 8.429/92, teve o cuidado de apresentar a defini¢cdo dos
terceiros que estdo sujeitos as suas disposi¢des ao asseverar, em seu art.3°, definir como
tal todos aqueles que, mesmo nédo sendo agentes publicos, induzam ou concorram para a
pratica do ato improbo ou dele se beneficiem sob qualquer forma direta ou indireta.

A definicdo das condutas trazidas pela LIA é dada pelos arts. 9, 10 e 11, em seus
textos os atos de improbidade administrativa s&o divididos da seguinte forma: o
enriquecimento ilicito, danos ao erario pablico e o0s atos contra 0s principios
da Administracdo Publica, contendo suas respectivas penas, sem excluir outras penas.

No art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa o enriquecimento ilicito é
considerado o fato de um agente publico obter qualquer aumento indevido de seu
patrimdnio em virtude do exercicio de funcdo publica. A lei também estabelece a
possibilidade de o individuo ser punido de diferentes maneiras se praticar ato de
improbidade administrativa. No caso do enriquecimento ilicito, as puni¢des previstas
sdo as seguintes: perda dos valores que o agente publico tenha obtido ilicitamente,
indenizacdo do dano que o patrimdnio publico tenha sofrido perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa de até trés
vezes o valor recebido indevidamente e proibi¢do de contratar com os 6rgdos publicos
ou receber beneficios fiscais, direta ou indiretamente, pelo prazo de dez anos.

O artigo 10 da Lei de Improbidade faz referéncia aos atos que causam lesdo ao
erario, definindo o ato de improbidade da seguinte forma:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erdrio qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades [...]

O responsavel pelo ato de improbidade estd sujeito, as seguintes sancOes:
ressarcimento integral do dano; perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, se concorrer essa circunstancia; perda da funcdo publica; suspensdo dos
direitos politicos de cinco a oito anos; pagamento de multa civil de até duas vezes o
valor do dano; e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficio ou

incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
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pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de cinco anos.
O Ministério Publico da Unido (MPU 2008, p. 16) ja esclareceu que
Improbidade administrativa ndo é crime, veja-se:

A LIA ¢ considerada uma lei de natureza civel em sentido amplo; as
condutas e as sancfes que ela estabelece ndo tém natureza penal, ndo
ficando sujeitas, portanto, as normas gerais do Direito Penal. Isso ndo
quer dizer que uma conduta concreta enquadravel na Lei n. 8.429/1992
ndo seja, a0 mesmo tempo, crime sancionavel pelo Cédigo Penal ou outra
norma de natureza penal.

O caso do suposto cartel no mercado de licitagbes publicas relativas ao projeto
de metro e/ou trens e auxiliares de S&o Paulo, citado no Inquérito Administrativo n.°
08700.004617/2013-41, em suas apuracdes, ndo aborda a participacdo de agentes
publicos. No entanto as investigagdes vém demonstrando fortes indicios do
envolvimento de servidores publicos nestes acordos ilicitos, pois somente apds as
empresas terem sido pré-qualificadas é que houve a formacdo de um novo consorcio,
“SISTREM”, e este por sua vez apresentou uma proposta, sendo esta Unica,
possivelmente com precos supracompetitivos, eliminando a competicdo. Pois para a
inclusdo de novos documentos ap6s o avancar de fases de uma licitacdo é necessario o
conhecimentos dos membros que compdem a comissdo, ou a previsao no instrumento
convocatorio desta concessdo. Porém caso venha a se confirma que houve a
participacdo de agentes publicos nestes atos ilicitos os mesmo passaria a receber as
punicdes previstas nesta lei.

Os esquemas de cartéis em licitacdes frequentemente incluem mecanismos de
partilha e distribuicdo entre os conspiradores dos lucros adicionais obtidos através da
contratacdo por preco final mais elevado. Ainda assim, é possivel tomar algumas
medidas para dificultar a sua pratica.

Dentre tais medidas, pode-se citar: a formacdo profissional dos membros da
Administracdo Publica, sendo importante para consolidar a percepcao dos funcionarios
publicos quanto a questdes relativas a concorréncia nas contratacdes publicas. De fato, a
identificacdo de irregularidades mais comuns permite aos 0rgéos de controle, e também
ao gestor, promover medidas saneadoras, de modo a prevenir a reincidéncia e apurar
responsabilidades.

Como ficaram demonstradas neste trabalho, as penas aplicaveis a pratica de
cartel deveriam ser mais severas e o sistema de justica bem mais eficiente.

As multas, que variam de acordo a gravidade do crime e as penas que podem ser

convertidas em penas alternativas, evitando a reclusdo, ndo detém o cartel e nem puni
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com rigor 0s executivos da empresas participantes. Além disso, outra questdo deve ser
levantada com relacdo as penas, é a aplicabilidade destas, Juliano Souza de
Albuquerque Maranh&o, professor da Faculdade de Direito da USP em entrevista a
Midia News, explica que: “E muito dificil ter uma combinacdo penal que leve a
condenacdo em crimes de colarinho branco, por isso € dificil vermos prisGes”. Sendo o
cartel hoje no Brasil, um crime que muitas vezes compensa.

No caso em questdo, o Inquerito Administrativo foi concluido em 2014, e
encontra-se em poder do Ministério Publico Federal, que alega depender de autoridades
estrangeiras para envio de documentos.

Outra medida que pode evitar a formacao de cartel, é a capacitacdo dos agentes
publicos, que manipulam todo o procedimento, sendo esta indispensavel ao exercicio de
cargos na Administracdo Publica, pois ao elaborar um processo de contratacdo publica,
0s responsaveis pelas aquisicOes devem estar conscientes dos diversos fatores que
podem facilitar o conluio. ~ Como, por exemplo, no caso do metro de Sdo Paulo, a
unificacdo de um objeto tdo extenso, possibilitou que as empresas se unissem para a

formagdo de um consorcio “SISTREM” e dividissem a contratagao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para o desenvolvimento da economia é importante existir competicdo no
mercado, razdo pela qual o Estado deve incentivar a competitividade dos agentes
econdmicos para garantir aumento dos recursos. Esta competicdo baseasse no principio
da livre concorréncia.

O poder de um cartel de limitar a concorréncia prejudica a inovagédo, impedindo
que outros concorrentes facam parte do processo produtivo, limitando o crescimento
econémico. Isso resulta em perda de bem-estar do consumidor e, no longo prazo, perda
da competitividade da economia.

Entende-se, portanto, que se deve, nas licitages, fomentar a disputa entre os
interessados, desde que ndo comprometa o interesse estatal, o principio da isonomia, a
finalidade administrativa e a seguranca da contratacéo.

As ilegalidades cometidas, em licitacGes, caracterizam-se ndo somente pelos
interesses dos agentes publicos improbos, mas também pelo comportamento de
empresas, que frequentemente cometem atos contrarios a competicdo na esfera das
compras publicas. 1sso porque, o ambiente licitatério é propicio a formacao de cartéis,
visto que, 0s agentes econdémicos envolvidos na disputa podem agir de varias formas
coordenadas, como ocorreu no caso do suposto cartel no mercado de licitacGes publicas
relativas aos projetos de metro e/ou trens e auxiliares de Sdo Paulo, segundo o Inquérito
Administrativo n.° 08700.004617/2013-41.

O principio da isonomia, a busca pela proposta mais vantajosa e a promocéo do
desenvolvimento nacional sustentavel, sdo objetivos igualmente relevantes a que se
propde a licitagcdo, sendo totalmente prejudicado com a realizagdo de ajustes ou acordos
explicitos ou tacitos entre os concorrentes, restringindo a livre concorréncia.

As diversas condutas praticadas pelas empresas na busca de burlar as regras do
procedimento licitatorio, cada vez mais, deixam rastros e aumenta os desfalques na
economia brasileira, gerando prejuizos, devido a pratica dessas associacfes, que
determinam os precos e a divisdo do mercado.

Imprescindivel destacar a importdncia do CADE para a apuragdo nas
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investigacOes dos crimes contra a ordem econdmica. Porem, apreciacdo da formacao
de cartéis e dos seus impactos na ordem econdmica nao pode ser analisada somente sob
0 prisma de infracdo administrativa, eis que o0s sujeitos da reprimenda administrativa
também estdo sujeitos a outras formas de responsabilizacdo pelo ilicito, como a
persecucdo criminal e a reparagdo por dano através da responsabilidade civil por parte
daqueles que tenham sido afetados.

O caso ora analisado apresentou a existéncia de indicios robustos de infracdo a
ordem econbémica, elencou provas que evidenciam a pratica de cartéis e o envolvimento
de agentes publicos.

O presente trabalho buscou demonstrar a hipdtese de configuracdo de cartel no
caso estudado, possibilidade de aplicacdo das normas quando da configuracdo da
conduta do cartel, evidenciar a ineficiéncia da estrutura judiciaria, em julgar crimes
considerados de colarinho branco, bem como a importancia da atencdo por parte dos
gestores publicos quanto aos sinais de conluio encontrados ndo somente nos autos do
processo licitatorio, mas também no tocante a interacdo dos concorrentes, provocada
pelo constante contato destes.

Partindo-se do pressuposto de que a formacdo de cartéis configura infracdo a
ordem econémica e que pode ser sancionada no ambito administrativo, criminal e civil,
verificou-se que as empresas participantes das licitacGes publicas no caso do metro de
Sao Paulo estdo sujeitas a reprimenda por parte do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia— SBDC, mormente sob a egide da Lei 12.529/2011.

As provas que embasaram a abertura do inquérito pelo CADE demonstram a
existéncia de um cartel na contratacdo envolvendo os projetos de metrd e/ou trens e
sistemas auxiliares na cidade de Sdo Paulo. E mesmo ndo citando no inquérito a
participacdo dos agentes publicos, varios documentos e condutas evidenciam a possivel
participacdo de servidores neste cartel.
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