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RESUMO

O presente trabalho tratara, primeiramente, dos fatores de ameacas e defesas da livre
concorréncia na economia, e como surgiu, no ambito juridico brasileiro, dispositivos que
fizessem mencédo a sua protecdo na ordem econémica nacional. Em seguida, sera abordado
sobre uma perspectiva de evolugdo historica, o desenvolvimento e as préaticas do cartel,
perpassando pelos pontos que facilitam sua formacéo, os objetivos de seus componentes, 0s
prejuizos a livre concorréncia, a0 mercado e especificamente, no ambito das licitacdes
publica, trazendo de uma forma clara quais os principais danos acarretados ao estado e ao
erario. Também serdo abordados Mecanismos da Lei n°® 8.666/93 para combater a pratica do
cartel, ressaltando pontos positivos e negativos, fazendo uma critica ao modelos tradicional do
procedimento licitatério na sua modalidade concorréncia composta por cinco fases em que
torna o procedimento moroso, burocrético facilitando assim o conluio entre as empresas
concorrentes. Por fim, sera trazido a baila, os mecanismos de combate a formacao de cartéis
nas licitacbes no ambito juridico brasileiro, abordando os meios extrajudiciais preventivos e

repressivos de combate a préatica da cartelizacao.

Palavras — Chaves: Cartel, Licitacdo, Combate ao cartel, Livre concorréncia



Abstract

The present work will firstly deal with threat and defense factors of free competition in the
economy and how it has appeared, in Brazilian legal scope, devices that make reference to its
protection in the national economic order. Then it will be approached a perspective of historic
evolution of the development and cartel practices, passing through the points that facilitate
their formation, their component goals, the losses to free competition, the market and
specifically in the context of public procurement, bringing in a clear way the main damages
brought to the state and treasury. It will also be approached Mechanisms of Law 8.666 / 93 to
combat cartel practice, emphasizing positive and negative points, making a criticism to the
traditional model of procurement procedure in its competition mode comprised five phases in
which makes the procedure slow and bureaucratic, facilitating the collusion between rival
companies. Lastly, it will be brought out the mechanisms to combat cartel formation in the
procurements in the Brazilian legal sphere, approaching the preventive and repressive
extrajudicial ways to combat the practice of cartelization.

KEY WORDS: Cartel, Procurement, Combat the cartel, Free competition.
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1. INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa inicia-se com uma analise do instituto de Defesa da
Concorréncia no Brasil, partindo da nocdo de protecdo a livre iniciativa e de defesa do

mercado.

Diante disso, sera apresentada a legislacdo antitruste no pais e seus principais
aspectos. Sera apresentado o porqué do surgimento dessas leis, 0s motivos que levaram os
legisladores a aprovarem-nas, ou seja, 0s possiveis objetivos pretendidos com a existéncia

delas.

Com isso, analisa-se o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, atualmente
regulado pela Lei 12.529, de 2011, que estabelece agentes para atuarem frente as ofensas ao
mercado. A lei brasileira impde a acdo desses atores mesmo se 0S possiveis responsaveis pela

ofensa a Ordem Econdmica forem pessoas estatais.

O atual contexto da economia brasileira esta inserida em uma otica capitalista em que
a livre concorréncia se torna um dos pilares essenciais para o perfeito funcionamento da
economia. Apesar dessa relacdo de interdependéncia entre a livre concorréncia e o sistema
econémico capitalista, muitas empresas se articulam para promoverem praticas ilegais que

ferem a livre concorréncia, causando danos ao consumidor e ao proprio mercado.

O presente trabalho tratara dos fatores de ameacas e defesas da livre concorréncia na
economia, e como surgiu, no ambito juridico brasileiro, dispositivos que fizessem mencéo a
sua protecdo na ordem econdmica nacional, além buscar trazer as claras as definicGes de
termos que serdo demasiadamente utilizados no discorrer do presente, tais como concorréncia,

licitacdo, cartel e Direito Antitrusti.

Quanto a classificacdo da pesquisa, esta € caracterizada como bibliografica e
documental. Para Perovano (2016, p. 186), a pesquisa bibliografica é desenvolvida

“unicamente com referenciais impressos ou procedentes de internet busca cobrir uma
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quantidade de varidveis de pesquisa mais amplas do que se poderia pesquisar diretamente no

campo”.

Quanto a pesquisa documental, o autor ressalta que consiste em um “desenho
qualitativo que difere da modalidade bibliogréafica pelas caracteristicas das fontes, uma vez
que se utiliza de artefatos documentais considerados passados ou histéricos” (PEROVANO,

p. 187).

Quanto a natureza, a pesquisa classifica-se como pesquisa aplicada, com objetivos de
gerar conhecimentos para a aplicagcdo pratica e a solugdo de problemas especificos. Cervo,
Bervian e Da Silva (2007, p. 60) afirmam que na pesquisa aplicada, “o investigador ¢ movido
pela necessidade de contribuir para fins praticos, mais ou menos imediatos, buscando

solug¢des para problemas concretos”.

Quanto a abordagem do problema a pesquisa € quantitativa, a fim de traduzir em
nameros e percentuais as opinides dos pesquisados. Segundo Mascarenhas (2012), “acredita-
se que estudos baseados em dados quantitativos oferecam uma base mais segura para que 0

pesquisador tire suas conclusoes”.

Perovano (2016, p. 45) esclarece que a pesquisa qualitativa parte do principio de que
“0 pesquisador realiza a delimitagdo do problema de pesquisa ¢, entdo, extrai a pergunta da

investigacao, a hipotese e os objetivos, com a posterior construcao da revisao de literatura”.

Quanto aos objetivos esta pesquisa tem carater exploratério e descritivo, pois busca
familiarizar o tema e torna-lo mais explicito. Mascarenhas (2012, p. 46) esclarece que “A
pesquisa exploratoria é recomendada para quem pretende criar mais familiaridade com um

problema para, depois, criar hipoteses sobre ele”.



15

1.1. CONHECIMENTOS PREVIOS RELEVANTES

1.1.1 - Licitacédo

Licitacdo nada mais é do que um conjunto de ac¢Ges praticadas pela administracéo e pelo
licitante, englobando a necessidade de contratar e ser contratado. Partindo da premissa de que
0s agentes administradores lidam com dinheiro publico, os mesmos ndo podem fazer com ele
0 gque acharem conveniente, assim como nao podem comprar produtos de um certo fornecedor
sem a justificativa e motivacdo necessaria ao atendimento do melhor interesse da
administracdo, por isso fez surgir o procedimento licitatorio, como meio mais adequado para

administracdo contratar com um particular.

Para Celso Bandeira de Melo, Licitacdo é o certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas travar
determinadas relacdes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as
conveniéncias publicas. (MELLO, 2006, p.503)

A administracdo publica em todas suas esferas seja estadual, federal ou municipal, ndo
podera abster do processo licitatorio, somente em alguns casos previstos em lei. Trata-se do
principio da obrigatoriedade de licitacdo, decorrente dos arts. 37, XXI e 175 ambos da
CRFB/88 (CARVALHO FILHO, 2011, p. 235).

Apesar de o texto constitucional vir expresso a necessidade de processo licitatorio, foi
necessario que a constituicdo estabelecesse as diretrizes de como deverdo ser feitos esses
processos, ficando a cargo da Lei n° 8.666/93, trazer em seu conteddo o0s critérios a serem
obedecidos. Os atos da administracdo publica deverdo obedecer ao principio da publicidade,
onde todos os interessados tenham acesso a informacdo dos atos publicos e seus andamentos,

em que possibilitara ampla concorréncia e uma lisura no procedimento.

O instrumento da licitacdo veio para proporcionar transparéncia, publicidade e
economicidade. A economicidade s6 € capaz de se atingir através da concorréncia entre

interessados no certame, com a manipulacéo da falsa disputa tem-se que o consumidor, nesse



16

caso a administracdo publica, sai extremamente prejudicada dessa relagdo negocial. Portanto,
a prética de cartel inviabiliza e fere a tentativa da Administracdo Publica de fazer compras e
contratar servigcos com orgamentos justos que possam ser benéficos para a Administracdo e

para a sociedade como um todo.

A administracdo publica ao contratar servicos ou adquirir produtos deve observancia
obrigatoria a diversos principios, os quais ndo apresentou uma indicacdo uniforme entre 0s
doutrinadores!, mas que em termos gerais sdo os principios gerais da Administracdo publica,
tais como o da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia, e também sera

abordado alguns em especificos e que vinculam o procedimento licitatério.

O art. 3° da Lei n° 8.666/93, com a redacdo conferida pela Lei n® 12.349/10, dispde que
“a licitacdo destina-Se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo e a promoc¢édo 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 vinculacdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo

e dos que lhe sdo correlatos™.

O principio da legalidade extraido do Art. 5, 1l da CRFB/88, preceitua que 0s
administradores da coisa publica deverdo agir conforme previsto em lei, tendo no normativo
legal o pressuposto para toda a atuacdo administrativa. Em matéria de licitacdo observamos a
grande relevancia desse principio, pois esta constitui um procedimento inteiramente vinculado
a lei, ja que todas as suas fases estdo rigorosamente disciplinadas na Lei n° 8.666/93, e dessa
forma esté previsto em seu art 4°:

“Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgaos ou entidades a que
se refere o art. 1° tém direito plblico 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
realizagao dos trabalhos.”

O Principio da Impessoalidade tem como preceito fundamental a busca pelo fim

especificado em lei, sem interferéncia de interesses pessoais, e por isso encontra-se

1 Di Pietro, pag 377, Direito Administrativo, EDITORA ATLAS S.A, Séo Paulo, 272 edi¢do, 2014
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intimamente ligado ao principio da isonomia e do julgamento objetivo das propostas no
procedimento licitatério conforme extrairmos de diversos dispositivos reproduzidos na lei
8.666/932. Esse principio, assim como o da legalidade, encontra-se expressamente
mencionado no art. 37, XXI, da Constituicdo Federal:
“ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicBGes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacBes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da

lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.”

O principio da moralidade traz consigo a exigéncia de comportamento baseado na
honestidade segundo os bons costumes, buscando sempre o melhor resultado para a
administracdo, vinculando a conduta do agente publico, bem como dos particulares que
participam do processo de contratacdo. Conforme bem ensina Marcgal Justen Filho, “a
moralidade soma-se a legalidade. Assim, uma conduta compativel com a lei, mas imoral, sera
invalida”®. N&o ha a restricio desse principio a legalidade, até porque ainda que uma conduta
ndo esteja expressamente prevista em lei, mas que afronta a probidade administrativa deve ser

rechacada por ndo esta de acordo com o ordenamento juridico patrio.

O principio da igualdade ou isonomia buscar efetivar a igualdade de direitos entre
todos os concorrentes dispostos a contratar com a administracdo, além de facilitar na busca

pela melhor e mais vantajosa proposta. Esta disposto no Art. 37, XXI, da constituicdo, além

2 Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a
proposta mais vantajosa para a Administracao.

§1° E vedado aos agentes publicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas ou condi¢bes que comprometam,
restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo e estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer
outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de
pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias internacionais. [...]

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissdo levard em consideragdo os critérios objetivos definidos no
edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

§1° E vedada a utilizagio de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que
possa ainda que indiretamente elidir o principio da igualdade entre os licitantes.

3 JUSTEN FILHO. Comentarios a Lei de LicitacBes e Contratos Administrativos, p. 65.
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das previsdes na prépria lei de licitagdo como a caput e do 8 1 ©, inciso Il do Art. 3° que
alude:
Caput - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogéo
do desenvolvimento nacional, 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 vinculacdo ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.

()
Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive
no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando
envolvidos financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no
paragrafo seguinte e no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Portanto, devido a grande relevancia desse principio no estado democratico de direito,
a lei de licitacbes foi fiel a trazé-lo em diversos dispositivos além do mencionado, com
intuito de se buscar uma maior efetividade ao direito a concorréncia leal. Vale ressaltar, sem
adentrar muito nesse ponto, que ha exce¢des ao principio da igualdade, no que diz respeito
por exemplo Art. 179 da Constituicdo Federal que trouxe um tratamento juridico diferenciado
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, visando a
incentiva-las pela simplificacio de suas obrigacdes administrativas, tributarias,

previdenciarias e crediticias, ou pela eliminac¢éo ou reducao destas por meio de lei.

Seguindo na explanacgéo dos principios, temos o0 da publicidade que consta previsto no
artigo 3° da Lei n° 8. 666/93, e dispbe sobre tornar publico todo ato administrativo, com
excecdo dos atos protegidos pelo sigilo legal, e, portanto, todas as fases do procedimento
licitatorio, que a priori possibilita uma maior fiscalizacdo no ambito da concorréncia. Esse
principio se correlaciona diretamente com o principio da legalidade e da moralidade, pois
somente apds tornar publico todos os atos e informacgdes geradas pelos administradores é que

poderdo ser verificado se a ordem legal esta sendo observada.

Veremos que a exigéncia por parte do estado relativo a observancias de todos esses
principios por hora abordados fazem grande diferenca no combate a formacdo de cartéis.
Principios como da impessoalidade em detrimento da coisa publica nos remete a analise da
conduta dos agentes administrativos que também participam da cadeia estrutural dos cartéis

no mercado, repassado informacdo muitas vezes ndo disponiveis, como, por exemplo, em
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licitacdo através da modalidade pregdo eletrénico onde os lances, por serem eletrénicos, ndo
estdo disponiveis a todos até o resultado final, mas que através do repasse de informacdes por
parte de agentes publicos possibilitam ainda sim a formacdo de conluio entre empresas

interessadas no certame.
1.1.2 Consideracdes acerca da Livre Concorréncia

A livre concorréncia surge como principio constitucional da ordem econémica, que tem

como fundamento a livre iniciativa, conforme o disposto no artigo 170 da Carta Magna:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: 1V - livre concorréncia; (Brasil.
Constituicdo, 1988)

Extrai-se desse dispositivo o carater social e limitado do poder interventivo do estado,
primando pela protecdo da dignidade da pessoa humana, estabelecendo regras e limites a
ordem econdmicas, tendo por fim assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, respeitados os principios da soberania nacional, livre concorréncia, defesa do

consumidor, propriedade privada, dentre outros.

Sobre o assunto, Eros Grau (apud 2007, p. 202-208) afirma que a livre iniciativa nada
mais € do que um desdobramento da liberdade e ndo se esgota tdo-somente como uma
afirmacéo do capitalismo, revelando-se em liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas
também pelo trabalho enquanto valor social. A livre iniciativa, assim, ¢ “modo de expressao
do trabalho e, por isso mesmo, corolario da valorizacdo do trabalho, do trabalho livre [...] em

uma sociedade livre e pluralista”.

A Livre Concorréncia, por sua vez, é um direito difuso, direito de todos e para todos,
pressuposto para efetivacdo dos demais direitos econdmicos. Com base na livre concorréncia
é que se pode falar em livre iniciativa. Para a efetivacdo desse direito constitucional, varios

s80 0s agentes responsaveis no combate as praticas que trazem prejuizos a Ordem Econémica.
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Historicamente, pode-se entender essa ideia de concorréncia em uma breve analise

sobre a formagéo do capitalismo.

O economista brasileiro Luiz Carlos Bresser, quando veio a emoldurar fases da
economia capitalista, chamou de Capitalismo Competitivo* um momento de consolidagio da
competicdo como caracteristica inerente ao sistema de producdo capitalista. Nessa fase,
destaca-se a ideia de concorréncia, que se torna, com o tempo, um requisito de sobrevivéncia

de empresas no mercado.

Dentro da perspectiva juridico-econdmica, surge o Direito de Concorréncia como
objeto de merecido estudo para a efetivacdo dos direitos sociais e econdémicos, para prevenir e

reprimir, quando necessario, 0s abusos do poder econdmico.

1.2 Direito Antitrusti

O Direito antitruste, tem como enfoque a repressdao ao abuso do poder econdémico e a
tutela da livre concorréncia pelo Estado através da implementacgéo de politicas publicas, Isabel
Vaz o qualifica de “conjunto de regras e instituigdes destinadas a apurar e a reprimir as
diferentes formas de abuso de poder econdmico e a promover a defesa da livre

concorréncia”®.

Sua evolucdo histérica teve marco inicial no Canada com a aprovacdo do estatuto
antitruste em 1889 e no ano seguinte os Estados Unidos da América adotou o seu Sherman
Act. Essas legislacdes vieram como reacdo ao pedido de socorro dos pequenos produtores e
fazendeiros, que com o movimento da revolucdo industrial ao final do século XIX, perderam
espaco e mercado, viram a elevacdo dos valores dos insumos de suas mercadorias devido ao

controle de mercado realizado pelos trustes®.

* PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Economia Brasileira: Lucro, Acumulacdo e Crise. Sdo Paulo: Editora
Brasiliense. 1987. p.12.

® Direito Econdmico da Concorréncia. p. 243.

® Trustes sio conglomerados formados por empresas de um determinado setor que se fundiram entre si com
intuito de controlar o mercado.
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O direito antitruste tem como objetivo combater a influéncia do poder de mercado,
consequentemente freando 0s possiveis prejuizos que podem causar a pratica concorréncia
leal. E nesse contexto que além da defesa concorrencial surge a necessidade de se criar e
manter um ambiente favoravel a competicdo. GAMA define os objetivos do antitruste da
seguinte forma:

A politica de defesa da concorréncia pode ser entendida como um conjunto de normas
juridicas e sociais cuja motivacao € restringir atos e praticas que cerceiam 0 processo
concorrencial. Desta forma congrega acdes e parametros regulatérios do Estado que
estdo voltados para a preservacdo de ambientes competitivos e para o0
desencorajamento de condutas anticompetitivas derivadas do exercicio de poder de

mercado, tendo em vista preservar e/ou gerar maior eficiéncia econémica no
funcionamento dos mercados.’

A vista disso, ha duas formas de pdr esse politica em pratica, uma preventiva que
consiste no controle de estrutura de mercado, através da analise de fusdes, aquisicdes e
associagdes de empresas (cartel), procurando impedir o surgimento de estruturas que
provoguem um aumento na concentracdo de poder de mercado por parte de alguns agentes
econémicos. A outra jd com um cunho repressivo atua por meio da fiscalizagé@o e penalizacéo
de condutas ou praticas anti-concorrenciais, que visam impedir a¢ées dos concorrentes e/ou

prejudicar seus potenciais de aquisi¢cdo de produtos por meio de praticas colusivas.

No Brasil, o direito antitruste ainda é muito recente, tendo sido identificado seu
surgimento somente ao final do século XIX. As normas existentes nos primordios do estudo
nacional sobre esse tema baseava-se no estudo do direito e teorias da economia que tinha

como escopo resguardar, explicar e prever o funcionamento do mercado e da economia.

As cartas magnas de 1934 e de 1937 faziam mencdo a possibilidade de intervencédo
estatal no dominio econdmico sem, prever de forma expressa a repressdo ao abuso do poder
econémico. A legislacdo em defesa da concorréncia foi positivado no ambito juridico nacional

desde ao menos 1938, por meio de um decreto lei de n® 869, em decorréncia da preocupacao

" GAMA, Marina Moreira da. A Teoria Antitruste no Brasil: Fundamentos e Estado da Arte. Disponivel em:
http://www.cedeplar.ufmg.br/pesquisas/td/TD257.pdf. Acesso em 20 maio. 2017. p.12
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com a concentracdo empresarial, nesse periodo o controle se dava a posteriori, portanto fusdes

e aquisicdes que tivessem se concretizado a época constituiram em delito®.

J& a constituicdo de 1962, ap6s um denso processo legislativo, adotou pela primeira
vez no Brasil uma lei antitruste efetiva baseada na Sheraman Act®. A Lei n° 4.137 de 1962
criou 0 CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econémica®®, responsavel por reprimir o
abuso ao poder econdémico com funcdo de reprimir 0 abuso do poder econémico, também
trouxe consigo as tipificaches e sangdes cabiveis as empresas que incorrem em praticas

anticoncorrenciais.

Entre as bases de elaboragdo juridica no Direito antitruste, estd a “Concorréncia
Perfeita” que nada mais ¢ do produtores/fornecedores que possuem a mesma capacidade de se
destacar no mercado, tendo acesso livre aos mais diversos insumos e tecnologias, negociando
mercadorias idénticas ou similares, de outro lado compradores com acesso facil a informacGes
sobre precos praticados no mercado e sobre os mais diversos produtos em oferta,
possibilitando uma transacdo justa entre os participantes da estrutura de mercado
(MARQUES, 2006, pag 256).

Como preleciona BRUNA :

“No modelo de concorréncia perfeita, o produtor é, por assim dizer, um escravo do
mercado: incapaz de nele influir, mas por ele absolutamente controlado; forg¢ado a
produzir, em conjunto com seus concorrentes, tanto quanto seja possivel, a fim de
reduzir a escassez ao minimo, segundo as possibilidades econdmicas materiais
existentes. Sua remuneracdo é a menor possivel, 0 minimo necessario para que ele se
mantenha em atividade. Ganancioso, porque procura elevar seu lucro ao maximo, é
uma fera enjaulada, enclausurada pelas barreiras intransponiveis impostas
inexoravelmente pelo mercado.”!

Partindo disso, concluimos ndo haver um detentor possuidor Unico dos insumos e

avancos tecnologicos, com amplo poderio de producdo em um determinado segmento capaz

8 MARTINEZ, Ana Paula. Historico e Desafios do Controle de Concentracfes Econdmicas no Brasil. Disponivel
em: http://www.levysalomao.com.br/files/publicacao/anexo/20120614174238_an-overview-of-merger-review-
in-brazil-and-upcoming-challenges.pdf. Acesso em: 20 maio. 2017. p. 26.

% Sherman Act : Legislacdo antitruste norte-americana.

100 cADE j& existia como 6rgdo ligado a Presidéncia da Republica cuja funcdo também era de repressdo as
préticas anticoncorrénciais.

1 BRUNA, Sérgio Varella, 1997, p.31.
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influenciar o precos e quantidades dos produtos ofertados no mercado ja que a prética dessa
concorréncia esta na individualizacdo de decisfes, tanto por parte dos agentes econémicos
como dos consumidores, havendo uma analogia comparativa somente com o0 pre¢o praticado

no mercado.

H4, ainda, trés caracteristicas que definem a natureza do mercado na concorréncia
perfeita:
“a) os produtos oferecidos por todos os produtores sdo idénticos, e, portanto,
facilmente substituiveis pelos consumidores; b) os recursos sociais Ssdo
perfeitamente moveis, podendo num curto prazo ser deslocado de um setor
ao outro, de uma empresa a outra; e c) todos os produtores e 0s
consumidores tém perfeito conhecimento sobre o mercado e o preco do
bem.” (NUSDEO, Ana Maria. Agéncias reguladoras e concorréncia. In:

SUNDFELD, Carlos A. (Org.). Direito Administrativo Econémico. la.ed.
S&o Paulo: Malheiros, pag 100, ano 2000)

Dessa forma, a Concorréncia Perfeita seria 0 modelo ideal para se buscar os beneficios
a sociedade, com produtos diversos e precos mais baixos, sem que 0s competidores sofram
com a influéncia de possiveis agentes detentores de poder econémico. No entanto,
constatamos que essa teoria foi incapaz de conter o avanco da concentracdo do poder
econémico privado, como os monopolios e oligopolios, que retiram a perfeicdo do sistema de

concorréncia.

Com essas definigdes supracitadas, vemos que nenhuma empresa conseguiria forca de
influéncia suficientemente capaz de provocar alteraces nos precos de produtos de
determinados segmentos com o intuito de obter margens de lucros exorbitantes, protegendo
assim a livre concorréncia, que seria a verdadeira definidora natural dos fatores que incidiram

na determinacdo dos valores dos produtos e/ou servigos ofertados no mercado.

Quando ocorre o inverso da concorréncia perfeita temos como consequéncia a atuacao
das influéncias individuais de agente com poder de mercado controlando a producdo, a
quantidade e preco de produtos e/ou servicos a serem ofertados, ocasionando, portanto, o que
chamamos de monopdlios de mercado, fator extremamente danoso para economia e para 0S

interesses comuns dos consumidores.
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O Monopolio de mercado ocorre justamente quando ndo se pratica uma concorréncia
perfeita como dito anteriormente, existindo, assim, em um determinado segmento uma
empresa ou um grupo empresarial que possui 0 dominio da producdo de uma determinada
mercadoria ou sobre a oferta de um determinado servico. Esse evento é extremamente danoso
ao consumidor, vez que sem concorréncia ndo ha necessidade de se reinventar no mercado,
investir em novas tecnologias, melhorar a qualidade de produgéo ou de prestacdo de servicos,

ocasionando, portanto, uma queda na qualidade do produto e/ou servico disponivel.

J& o Cartel, se diferencia na formacdo, pois nesse caso estdo presentes diversas empresas
de um mesmo segmento que se unem para manipular o mercado, adotando praticas de comum
acordo com o intuito de dividir o mesmo e controlar a economia de determinado setor. Ha
varias espécies de formacgdes de Cartel como veremos mais adiante, ja adiantando que nédo
necessariamente em um cartel teremos varias empresas de donos distintos, como também nem

sempre serdo compostos por empresas veridicas.

O proximo capitulo abordara de forma especifica o cartel, apresentando sua conceituacéo,

como agem nas licitacdes publicas, bem como os graves danos causados por esses acordos.
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2 CARTEL

2.1 Conceito e Historicidade

O que, hoje, comumente conhecemos como cartel teve sua origem remota na Europa

nos séculos XV e XVI. Sobre o tema, Ascarelli (1937, p. 12) aduz que:

As convencdes entre empresarios autdnomos que tém por fim a
disciplina da concorréncia reciproca ndo sdo completamente novas
na histdria, especialmente no ambito da atividade industrial, assim
como ndo sdo novos 0s problemas suscitados por estas convencdes
pela necessidade de resguardar os consumidores da formacdo de
monopdlio.
Desde a antiguidade a sociedade busca, que nas relacbes comerciais hajam precos
justos para os produtos, mesmo ha tanto tempo atras tendo se ouvido falar desses cartéis, tal
pratica sempre foi condenada pela sociedade, no entanto ja chegou a ser autorizado sua pratica

por alguns paises a exemplo da Alemanha.

ApoOs o advento da revolucdo industrial, onde houve um crescimento industrial
seguido do surgimento de inumeras concorréncias, a incidéncia de cartéis aumentaram.
Partindo da premissa geral da licitude dos cartéis e do reconhecimento do regime da livre
concorréncia como o melhor sistema econémico, reprimia-0s somente enquanto houvesse
abuso de uma posi¢do dominante sobre o0 mercado (GUGLIELMETTI, 1957, p. 281).

Devido a situacdo da economia no mundo apds a segunda guerra mundial, onde foi
gerado uma generalizada recessdo de produtos e insumos, emergiram varios mercados
clandestinos que praticavam conluio 0s quais cobravam 0S mesmos pre¢os a um produto

especifico, restando caracterizado a préatica do cartel.
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Os cartéis sdo praticas anticoncorrenciais em que o0s as empresas, firmam acordos para
regular pregos, dividir mercado e evitar a entrada de novos concorrentes, mas que apesar
desse acordo conservam sua independéncia administrativa e financeira. Esses tipos de
acordos também chamados de conluio tem por finalidade obter vantajosidade no mercado
para seus componentes, seja por meio da compra de matéria prima, ou na conquista de
mercado consumidor, objetivando assim a maximizagdo dos lucros e restringindo,

consequentemente, a entrada de novos concorrentes em determinado mercado.

Uma das caracteristicas da cartelizacdo é a dominacdo do mercado, sem que haja
oportunidade para a concorréncia. De uma forma geral as sociedades empresariais se unem
para derrubarem, um concorrente especifico, ou dominarem um segmento do mercado,
evitando a concorréncia por meio da pratica do concluiu, lesionando o consumidor e por

consequéncia direta a economia, sempre visando altas margens de lucros.

Uma das formas de acdo das empresas participantes desse sistema fraudulento é por
meio da combinagdo dos precos dos produtos e/ou servicos objetos da licitagdo, tendo como
um dos mecanismos a descoberta dos valores que seriam propostos pelos outros concorrentes,

tendo assim a possibilidade de ofertarem um menor preco tornando a concorréncia desleal.

Recapitulando a definicdo de concorréncia, Gomes (2004, p. 54) traduz seu

significado para a sociedade da seguinte forma:

A concorréncia € o ato pelo qual duas ou mais firmas, ou duas ou mais
pessoas se esforcam para obter a mesma coisa. A concorréncia é uma das
caracteristicas salientes do regime capitalista. Da-se também a concorréncia
o nome de “competicdao”. Verifica-se a concorréncia sob diferentes aspectos;
entre vendedores de mercadorias similares a fim de conquistar clientes; entre
compradores a fim de assegurar mercadorias que satisfagam suas
necessidades; entre empresas que procuram obter capitais por empréstimo, e
entre detentores de reservas de capital desejosos de aplicad-las em
empreendimentos seguros e remuneradores; entre possuidores de recursos
naturais, a procura de emprega-los, e homens de negécios a cata de
iniciativas da mesma natureza.

Portanto, a principio, concluimos que Cartel nada mais ¢ do que um acordo onde
empresarios do mesmo segmento se unem para estabelecer precos similares ou iguais sobre

um mesmo grupo de produtos, visando ndo somente estabelecer o monopélio dos precos, mas
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sim lesionar o consumidor, que no caso das licitagdes é a propria administracdo publica que
acaba contratando precos irreais lesando assim o patriménio puablico, além de limitar a

producéo e a livre concorréncia.

De forma minoritaria, hd doutrinadores que acreditam em uma fungdo positiva da
pratica de cartéis, apresentando até como necessarios para o0 bom funcionamento da economia
em determinado momento histérico em que a sociedade esteja vivendo, porém admitem seus

efeitos danosos. Para Liefmann (1934, p. 778):

Admite-se cada vez mais que o0s cartéis sdo o resultado necessario
do desenvolvimento econdmico (...), e que a supressdo deles, ainda
que fosse possivel, significaria a rendncia ao progresso econémico,
que é por eles promovido. Deve-se, portanto, somente eliminar
tanto quanto se possa o0s seus efeitos danosos, que derivam,
sobretudo, da natureza monopolistica de tais organizacoes.

Ocorre que, com a superacdo paulatina da proibi¢cdo candnica da usura, surge uma
nova fase em que passou a prevalecer a interpretacdo de licitude dos cartéis perante o direito
comum (ASCARELLLI, 1937, p. 13), a ideia que se tinha é que a préatica do cartel, e aqui se
refere a forma de cartel ndo institucionalizada, era algo justificavel para impulsionar

crescimento e a manutencao da economia em dado momento de crise econémica.

Apesar disso, durante toda a historia de nossa sociedade percebe-se que o cartel nunca
foi visto com bons olhos pela comunidade internacional, e portanto, em rarissimas excecoes
sua pratica foi liberada em alguns paises. Hoje a sociedade, de uma forma geral, condena tal
pratica, pois além de sua lesividade ao mercado, ao consumidor, gera uma concorréncia
desleal, deixando em desvantagem aqueles que ndo participam do estabelecimento de preco

combinado.

Em nosso pais através da Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962 ficou estabelecido a
criacdo do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), 6rgao esse responsavel
pela fiscalizacdo das pessoas juridicas que compdem o sistema de cartelizacdo diante da
economia brasileira. A da Lei 4.137 previa que deveriam ser submetidos a aprovacdo do
CADE os atos, ajustes, acordos e convengdes entre empresas que tivessem por efeito a

diminuicdo do grau de concorréncia no mercado.
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A atuacdo desse Orgdo estatal perante os cartelistas € meramente administrativa,
cabendo somente ao judiciario condena-las pelas praticas abusivas previstas em lei. Apesar do
CADE ter sido criado a bastante tempo, s6 existiu uma lei regulamentando sua atuacdo, a
mesma que também tornou-o uma autarquia federal em 1994, qual seja a Lei n° 8.884/94 que
surgiu para proteger a concorréncia e a coletividade dos efeitos nefastos que a dominagéo do
mercado pode gerar.

O artigo 20 da Lei n.° 8.884/94 considera como infracdo a ordem econdmica,
independentemente da analise de existéncia de culpa, todos os atos que tenham por finalidade
ou possam produzir, ainda que ndo alcancem, a limitagdo da concorréncia, falsear ou
prejudicar os principios constitucionais da livre concorréncia e da livre iniciativa, dominar
mercado relevante de bens ou servi¢os, aumentar arbitrariamente os lucros ou exercer de

forma abusiva posi¢cdo dominante.

A restricdo a livre iniciativa ou a livre concorréncia é aferido a partir do determinado
momento em que a liberdade de se instalar, concorrer ou exercer uma atividade é tolhida por

atos de um agente econémico.

Desde os primérdios historicos o estado era quem dominava na atuagdo do mercado,
sendo inclusive titular da maioria dessas empresas ou pelos menos acionista majoritario das
acOes. Os precos eram controlados, portanto, pelo Estado, que no bem da verdade era
realizado com a cooperacdo do setor privado; as associacbes comerciais consultam

regularmente o 6rgao governamental que estabelecia os precos.

A partir da constituicdo de 1967, ficou previsto que o estado era o responsavel e
garantidor do controle econémico no pais, estando disposto no artigo 157, § 8°, da referida lei

a seguinte previsdo:

§ 8° - Sdo facultados a intervengéo no dominio econémico e o monopodlio de
determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando
indispensavel por motivo de seguranga nacional ou organizar o setor que ndo
possa ser desenvolvido com eficicia no regime de competigéo e de liberdade
de iniciativa, assegurados os direitos e garantias fundamentais (BRASIL,
1967).
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Segundo a Organizagédo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, o
processo competitivo genuino (sem interferéncia de cartéis) faz com que os produtos e
servicos atinjam precos mais baixos ou de melhor qualidade e com inovagdes. O cartel
impede que tais produtos e servigos atinjam seus pregos baixos e qualidades melhores.

Ainda segundo a OCDE os contratos publicos dos paises da OCDE corresponde
aproximadamente a 15% do PIB em muitos paises membros, e em paises ndo membros esse
percentual ainda é maior. Dessa forma, nota-se a necessidade e a importancia de combater 0s
cartéis em licitacbes publicas, visto que correspondem a uma porcentagem significativa do

PIB e evita-se 0 desperdicio de recursos publicos2.
2.2 Constituicdo de Empresas Fantasmas

As empresas fantasmas sdo aquelas constituidas sobre fraude, com nome de pessoas
tidas como laranjas, ou seja, emprestam seu nome e dados para a constituicdo dessas
empresas. Tais empresas tém o intuito de fraudarem a ordem tributéria nacional, assim como,

fazerem descaminho ou contrabando de mercadorias.

Dentro do sistema criminoso de cartel, essas empresas sdo abertas para caracterizarem
uma concorréncia em um procedimento licitatorio, porém sdao montadas ficticiamente com

intuito de burlar o CADE (Conselho administrativo de defesa econdmica).

Dentre as condutas adotadas por essas empresas com intuito de fraudarem a ordem
econbmica, o Art. 36, da Lei n°® 12529/11, exemplifica quais condutas sdo puniveis, estando

da seguinte forma exposta as infracdes:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

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

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

2 http://www.oecd.org/competition/cartels/42851044.pdf acessado em 05/05/2017
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IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

8 1o A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 20 Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas
for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢cBes de mercado ou
quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

§ 30 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econbmica:

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

a) 0s precos de bens ou servigos ofertados individualmente;

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

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, regifes ou
periodos;

d) precos, condicGes, vantagens ou abstencdo em licitacdo pulblica;

Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

11 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou
SEervicos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de
comunicacdo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou
controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnolégico, a producdo de bens ou
prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos destinados a produgdo de
bens ou servicos ou a sua distribuicéo;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condigBes de pagamento, quantidades
minimas ou mé&ximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢Bes de
comercializagdo relativos a negocios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacéo
diferenciada de precos, ou de condi¢Bes operacionais de venda ou prestacdo de
Servicos;

X1 - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das condigBes de
pagamento normais aos Usos e costumes comerciais;

XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagdes comerciais
de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em submeter-se a
clausulas e condi¢des comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;

X111 - destruir, inutilizar ou agambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou
acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de equipamentos
destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los;

X1V - acambarcar ou impedir a exploragdo de direitos de propriedade industrial ou
intelectual ou de tecnologia;

XV - vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do prego de
custo;

XVI - reter bens de producéo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos
custos de producdo;
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XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizacdo de um
servico, ou subordinar a prestacdo de um servico a utilizacdo de outro ou a aquisi¢cdo
de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial,
intelectual, tecnologia ou marca (BRASIL, Lei 12.529/11).

Para que as condutas dessas empresas sejam caracterizadas como fraude a economia é
necessaria que haver um conluio, acordo que possibilitem uma combinacdo de precos, ndo
respeitando a livre concorréncia e mantendo monopdlio entre um pequeno grupo, com intuito
de manterem uma linha de precos previamente controlada, acabando por favorece-los e

lesionando ao erério.

De acordo com a legislacdo vigente, para se constituir uma pessoa juridica é
necessario a inscricdo do ato constitutivo no respectivo, possuindo assim existéncia legal (art.
45 do Codigo Civil de 2002). Dessa forma, torna-se muito dificil a comprovagdo de que uma

empresa foi constituida tdo somente com o intuito de fraudar a competicdo licitatoria.

Umas das formas mais usuais de se identificar uma empresa fantasma € a observancia
da sua atividade comercial, de modo geral, costumam ser amplos e diversos e muitas vezes
incompativeis. Ndo ha uma especializacdo no ramo da empresa, podendo ela, segundo seu

registro na junta comercial estadual, fornecer materiais de informatica, escritorio, limpeza etc.

Dentro das licitagcbes publicas essas empresas fantasmas, também comumente
conhecidas como empresas de fachadas, em sua maioria acabam sendo formadas por
empresas que ndo poderiam mais participar de licitacdo publicas, seja por ndo preenchem
requisitos necessarios ou até mesmo por terem deixado de cumprir com a entrega do produto
ou atraso injustificavel durante o exercicio da prestacao do servico publico gerando sangédo de

impossibilidade de contratar com a administracao.

Ademais, constitui como pratica corriqueira no ambito das empresas supracitadas a
inadimpléncia salarial, inadimpléncia das obrigacfes previdenciarias e rescisorias junto aos
seus colaboradores e prestadores de servicos ficando impedidos de licitar com administracéo,

dai para poderem participarem novamente de novas licitaces, constituem novo CNPJ, com
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nome de outros socios, em sua grande maioria de fachada, e voltam a concorrer em

procedimentos licitatdrios, caracterizando claramente uma forma de fraude.

Como meio de combate a essas praticas danosas ao processo licitatério, a
administracdo, & sociedade, devem ser redobrados os critérios de fiscalizagdo sobre o
comportamento, composicao, habilitacdo e propostas dessas empresas ficticias, afim de
amenizar os efeitos de suas participacfes e combate-las, identificando e impedindo-as de

participar dos certames.

2.3 Consorcios entre concorrentes

A caracterizacdo de consorcio entre empresas concorrentes esta especificado no artigo
n® 278 da Lei 6.404/1976, nomeada Lei de sociedades an6nimas, onde salienta que qualquer
dessas sociedades poderdo constituir consércio, em personalidade juridica, com fim de

executar um determinado Servigo.

Dessa maneira, nas licitacbes que envolvam um grande vulto de recursos financeiros,
geralmente com a administracdo publica, as pequenas e médias empresas ndo teriam
possibilidade de participar, 0 que restringiria 0 certame as grandes empresas possuidoras de

grande capitais de investimento.

Apesar de ser pratica formalmente distinta da subcontratacdo velada, a logica por
detrés dos consorcios entre concorrentes, bem como os efeitos praticos deles advindos, séo
muito semelhantes aos dos casos de subcontratacdo, inclusive no que diz respeito a
necessidade de previsdo expressa no edital que viabilize essas excec¢des (arts. 33 e 72 da Lei
n. 8.666/1993).

Uma diferenca diz respeito ao mercado licitatério em que mais incidem: ao passo que
a subcontratacdo é mais comum nos contratos de prestacdo de servicos e de fornecimento, 0s
consdrcios usualmente tomam sede nas licitaces que envolvam obras publicas e projetos de

infraestrutura.
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Na mesma légica do que ocorre com a subcontratacéo, 0s consorcios podem ter efeitos
tanto pré-competitivos, permitindo a participacdo de agentes que ndo seriam capazes de
cumprir as exigéncias editalicias sozinhos, quanto efeitos anticompetitivos, mitigando a
concorréncia, ao fazer com que competidores se tornem consorciados com interesses comuns.

E o que se depreende do relatorio da SDE constante do Anexo | da Portaria n. 51/2009:

Por um lado, o consércio pode permitir a participacdo de pequenas empresas em
contratacfes que, se ndo fosse pela oferta em conjunto, ndo lhes seria possivel
participar, por nao disporem de recursos financeiros, técnicos ou humanos
suficientes se consideradas individualmente. Assim, esse tipo de consorcio permite
gue um maior ndmero de propostas sejam apresentadas ao contratante publico. Por
outro lado, empresas com condi¢des de participarem sozinhas da licitagdo podem
formar consércios com o objetivo de eliminarem a concorréncia entre si, 0 que
possui carater nitidamente anticoncorrencial (2009, p. 8).

O problema em questdo ndo é exclusivo de nosso pais. A OCDE, por meio da
publicagcdo oficial Public procurement: the role of competition authorities in promoting
competition, consolidou a opinido das autoridades de defesa da concorréncia de diversos

paises. Em livre traducdo da SDE, constante da mesma portaria mencionada anteriormente:

A apresentacdo de propostas em consdrcio incrementa a competitividade se permitir
gque empresas que nao tém condicbes de fornecer produtos complementares se
juntem com outras empresas para entdo fornecer de forma conjunta tais produtos
complementares. [...] Por outro lado, quando empresas concorrentes apresentam
ofertas de maneira conjunta, isso geralmente diminui a concorréncia, ja que o
consércio diminui 0o nimero de participantes. Esse assim chamado efeito de
diminuicdo de concorréncia promove ofertas menos agressivas e consequentemente
efeitos negativos na concorréncial8 (2009, p. 9).

Também o Tribunal de Contas da Unido (TCU), em julgado do ano de 2004, ou seja,
anteriormente as publicacdes da SDE e da OCDE, demonstrou 0 mesmo entendimento no que

diz respeito aos aspectos anticoncorrenciais dos consorcios:

A nosso ver, a formagdo de consorcio tanto pode se prestar a fomentar a
concorréncia (consércio de empresas menores que, de outra forma, ndo
participariam do certame), quanto a cercea-la (associacdo de empresas que, caso
contrario, concorreriam entre si). (Acorddo n. 2.813/2004 — Primeira Camara,
Relatério do Ministro Relator Marcos Vinicios Vilaga, Sessdo 09/11/2004).

Para tanto, deve-se atentar para projetos anteriores executados pelas empresas reunidas
em consoércio, bem como para outros aspectos econémicos relevantes, como, por exemplo,

balancos contabeis capazes de demonstrar as reais competéncias das empresas envolvidas.



34

Apos isso, quanto mais fortes forem as evidéncias de que as empresas consorciadas teriam
condicbes de executar independentemente o projeto licitado, maiores devem ser as

preocupacdes dos 6rgaos de controle para coibir essa pratica.

3. OS MECANISMOS DE COMBATE A FORMACAO DE CARTEIS
NAS LICITACOES NO AMBITO JURIDICO BRASILEIRO E NO
REINO UNIDO

3.1 Sistema Brasileiro De Defesa Da Concorréncia

No Brasil, fortificou-se a defesa da concorréncia com a legislacdo antitruste e com a
existéncia de leis especificas dos diversos tipos de concorréncia desleais, que, apesar de nao
ser objeto desse presente projeto, vale destacar, por exemplo, a Lei de Propriedade Industrial,
Lei n° 9.279 de 14 de maio de 1996.

Inicialmente com a promulgacao da Lei 8.884, do dia 11 de julho de 1994, que ficou
conhecida como Lei Antitruste e, atualmente, esta regulado pela Lei 12.529, publicada no dia
30 de novembro de 2011.

Muitos sdo os agentes responsaveis pelo respeito e aplicabilidade dessa lei e,
consequentemente, pelo funcionamento de um mercado justo e eficaz. Para isso, € formado o

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

Seus componentes sdo responsaveis diretos pela defesa do direito de concorréncia®®. A
composicdo do SBDC € essencialmente o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

(CADE) e a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SAE).

13 Art. 1°: “Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a
prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder economico”.



35

Com a lei anterior, os atores do antitruste eram o Cade e a Secretaria de Direito
Econdmico. Com a nova lei de 2011, a Secretaria (SDE) teve a maioria de suas funcoes
antitrustes transferidas para o Cade, concentrando poderes de uma forma mais organizada
para essa autarquia federal e ocasionando uma hipertrofia do 6rgéo.

O Conselho, internamente, € dividido para realizar suas fungdes com mais eficiéncia
da seguinte forma: Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica; A Superintendéncia Geral,

e 0 Departamento de Estudos Econbmicos.

O Direito brasileiro reprime, principalmente, duas formas de préaticas concorrenciais

ilicitas: a concorréncia desleal e a infragdo a ordem econdmica®*,
3.2 O CADE e analise dos atos de concentragao

As frentes de atuacdo do Cade, resumidamente, podem ser delimitadas da seguinte
forma: controle prévio de estrutura; repressdo posterior; e advocacia da concorréncia.’® André
Luiz Santa Cruz, em uma critica a atuacdo dos agentes antitrustes, faz um resumo das funcdes

do Conselho.

Controle de estruturas. Analise prévia dos atos de concentracdo ¢ uma das maiores
novidades trazidas pela lei dessa década. Anteriormente, depois da unido das empresas € que
0 Conselho avaliaria os danos e as ameacas a concorréncia. Agora, o Cade tem 240 dias para
analisar a concentracdo, prorrogaveis discricionariamente por mais 90 caso perceba

importancia na situacao.

Controle repressivo. A repressdo posterior € o mecanismo para fiscalizar a aplicar
sancOes as empresas que afetem a concorréncia de mercado. Aplicaveis caso seja encontrado

um caso de dumping, precos predatdrios ou cartéis.

14COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial volume 1: direito de empresa. 182 Edi¢do. Sao Paulo:
Saraiva. 2014.

55ANTA CRUZ, André Luiz. A nova lei antitruste brasileira: uma agressao a livre concorréncia. Brasilia: Instituto
Ludwig von Mises Brasil. 2014.
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Advocacia da concorréncia. Aqui 0os membros do conselho estariam prestando
assisténcia técnica e cientifica, ou seja, a parte educacional do Direito de Concorréncia. E

competéncia, quase que Unica, da Secretaria de Direito Econdmico.

Uma das funcgdes mais importantes do Cade, que recebe distintos e renomados focos
académicos, é a andlise prévia dos atos de concentracdo — algo que, vale ressaltar, € uma das
mudancas principais que vieram com a lei de 2011, pois antes a analise era posterior.

Os atos de concentracdo de empresas que tenham a possibilidade, mesmo que remota,
de causar impactos no sistema econémico, devem passar por analise da Superintendéncia e,
caso preciso, do Tribunal. Operacfes de fusdes, incorporacdes, cisdes, transformacdes de
qualquer espécie devem ter as vistas, além do Cade, da Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM).

3.3 Sujeitos Passivos: Atos Praticados Pelo Poder Publico

Diante do exposto, ndo existem muitas criticas a serem feitas sobre a organizacdo do
atual Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. As analises dos atos de concentragdo que
devem ser feitos previamente pela autarquia em questdo, por exemplo, esta respeitando 0s

prazos legalmente estabelecidos e ndo prejudica o fluxo empresarial.

Todo esse sistema, entretanto, foi montado para prevenir e/ou reprimir atos praticados
por particulares ou estruturas opressoras. E algo voltado para os grandes empresarios que,

essencialmente, almejam o crescimento de suas empresas e aumento do lucro.

O exemplo disso é a analise prévia dos atos de concentracio feita pelo Cade. E um
caso explicito em que o antitruste acompanha a estrutura das grandes empresas, para evitar a

formacdo de monopolios.

Ocorre que a prépria Lei 12.529/11 amplia a atuacdo do CADE quando os agentes
infratores forem entes publicos, ou as condutas anticoncorrenciais a serem reprimidas tiverem
sido praticadas por estes. Em tese, vigia-se a atividade econbmica, seja de pessoas juridicas de

direito pablico ou privado, comandadas pelo Estado ou por particulares.
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Essa aplicacdo esta expressa no Art. 31 daquela Lei, destacando, ao final, que também
se aplica aos casos que o regime de monopdlio for legalmente imposto.

3.4 Intervencéao Estatal Na Atividade Econdmica

A intervencdo estatal podera ocorrer, resumidamente, de 3 (trés) formas principais,
quais sejam: exploracdo direta na atividade; fiscalizagdo do meio econdmico; e
regulamentacdo das atividades. S@o casos especificos que aquele setor em questdo é de
interesse do Poder Publico, com previsdo constitucional ou legal.

Sobre a fiscalizacdo, destaca-se a atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, como dito acima, por meio, principalmente, da autarquia federal vinculada ao

Ministério de Justica, ou seja, do Poder Executivo, sediada no Distrito Federal.

A regulamentacdo, por sua vez, € a funcdo do Poder Legislativo, atuando como Estado
Regulador de mercado e, em tese, pautado pelos principios constitucionais e pela protecédo

buscada nos objetivos do antitruste, como mencionado anteriormente.

Por fim, outra forma de intervencdo no dominio econdmico por parte do Estado é
atuacdo direta nas atividades econdmicas. Em algumas situagdes, entende-se estar presente

certa importancia do ramo e se entende que € necessaria a atuacédo estatal.

A Constituicdo Federal permite que, em alguns casos, a Administracdo Publica
interfira na economia, participando ativamente do meio empresarial. A Constituicdo Federal,

em seu Art. 173, in verbis:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sO sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional

)

ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.’
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Outra hipétese € quando se Vvé a oportunidade de desenvolvimento da propria maquina
publica. Em algumas excegdes, o proprio ordenamento juridico prevé um regime de

monopdlio.

Os casos ressalvados em nossa Carta Magna resumem-se aos Art. 25, 82° (gés
canalizado local), 176 (jazidas e os demais recursos minerais) e 177. Este Gltimo artigo, por

sua vez, elenca 5 (cinco) incisos que impdem monopdlio da Unido.

Mesmo assim, como mencionado acima, deve ser seguido de perto pela autarquia
federal, para evitar praticas que causem prejuizo ao interesse publico. Destaca-se 0 caso do
petrleo, exercido por meio da Petrobras, que esta (ou deveria estar) sendo regida pela

legislagdo in discusson.
3.5 Antitruste e os Agentes Estatais

Como demonstrado, a opcao pela atuacdo do Estado em atividades econdmicas € uma
questdo politica, em tese, pautado no interesse publico. O constituinte originario previu essa

permissao para alguns casos e permitiu que o legislador posteriormente pudesse ampliar.

Por meio de Emendas constitucionais, podem ser criados monopadlios estatais. Por lei

ordinarias, de outro lado, poderdo definir mais casos de atuacdo no dominio econémico.

O 6rgdo administrativo fica com suas fungdes restritas frente a estes atos. Mesmo
obrigado a atuar em face dos agentes estatais, é fato que ndao pode ir contra opc¢des politicas

que, essencialmente, representam o interesse publico.

Mesmo diante desses atos, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica atua,
sempre que possivel quando ha agentes publicos. Ha uma gama de casos em que o Cade,
principalmente quando o polo passivo era a empresa Petrobras, aplicou penalidades por

condutas anticoncorrenciais praticadas.

Essa acdo do Cade ndo é convalidada pelo atual entendimento dos tribunais
brasileiros. O Superior Tribunal de Justica (Resp 1.390.875 — RS / 2013/0193352-3), quando
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teve oportunidade de se manifestar sobre o assunto , entendeu que deve ser moderada a
atuacdo do 6rgdo, pois deve ser aplicada a state action doctrine.

A Teoria da Acdo Estatal, expressao traduzida, se consagrou nos Estados Unidos, em
1943, no caso Parker vs Brown. A Corte Americana entendeu que um estado da Confederacéo
ndo poderia ser penalizado por prética de ato anticoncorrencial ao aprovar lei que permitia aos

produtores de passas fixar 0S precos.

A fundamentacdo para aplicacdo da referida teoria € que, naquele caso especifico, por
exemplo, a permissdo para fixacdo de valores foi uma opc¢éo legislativa pautada no interesse

social, ou seja, uma politica publica.

Calixto Salomao Filho destaca dois requisitos que devem estar presentes para conferir
essa imunidade aos entes publicos contra a aplicacdo da legislacdo antitruste, quais sejam: i)
regulacdo estatal servindo como politica pablica; e ii) o Estado determina a conduta e deve

fiscaliza-la.

Constata-se com isso certa, seria uma ofensa a triparticdo dos poderes pensar que 0
Poder Executivo poderia reprimir atos do Poder Legislativo. Além disso, é ténue a linha que

separa a pratica de um ato anticoncorrencial e algo que impulsiona o interesse publico.
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CONCLUSAO

Através da andlise bibliografica levantada para a confeccdo do presente trabalho,
percebe-se claramente que desde a época mais remota da nossa civilizacdo tem-se noticiado a
existéncia de cartéis. Os mesmos surgiram como forma de obtencdo de lucros dos
comerciantes, vindo nos dias atuais se modernizarem quanto as formas usadas para

lesionarem o consumidor e, principalmente, lesionar o erario publico.

Precisamente em nosso pais destaca-se a pratica de cartel como forma de
enriquecimento ilicito dentro da administracdo publica, seja por empresas que mediante
contrato licitatorio se reinem trocando informacgdes, combinando precos ou formas de atuacao

com fins de buscar elevados lucros.

Diante de estudos sobre a Ordem Econdmica, percebe-se que varios mecanismos de
defesa da livre concorréncia foram criados para que houvesse uma verdadeira eficacia e

protecdo do principio constitucional da livre iniciativa.

A legislacdo Antitruste, nessa esteira, surge como essencial para a manutencdo da
forma com que se entende a economia hoje em dia, protegendo, assim, 0s consumidores, 0s

empresarios e o proprio desenvolvimento econémico e social da sociedade.

Nesse contexto, a atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia é
fundamental, ressalte-se para a eficacia efetiva e integral dos principios constitucionalmente
previstos. A eficacia da referida legislacédo, entretanto, encontra 6bices quando o agente a ser

fiscalizado é o proprio Poder Publico.

O proprio Estado pode ser a ameaca a livre concorréncia e ao desenvolvimento do
mercado e, mesmo havendo previsdo da funcao repressora nesses casos, € possivel que restem

prejudicadas as possibilidades de atuacdo dos érgéos antitrustes.

Em alguns casos, ¢ tido como “importante” a atuacdo direta ou indireta em atividades
econbmicas. Os proprios objetivos da legislacdo antitruste apontam a preocupacdo com as
politicas pulblicas que devem ser preservadas, ou seja, devendo a propria legislacdo se

conciliar com o interesse publico.
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Como demonstrado, a autarquia de defesa da concorréncia ndo deve interferir nos
instrumentos de politica publica, pois assim o foi considerado pelos representantes do povo.
No mesmo sentido, pode ser que as funcbGes de determinada pessoa juridica abarquem a
competéncia do CADE, como defensor da livre concorréncia, dificultando a efetiva aplicacéo

da legislacéo antitruste.

Mesmo com toda previsdo legal incutindo o crime de cartel como prética criminosa,
percebe-se que o risco seja de ndo participarem mais de licitacdo publicas, ou de responderem
criminalmente, ndo desanimam esse grupo de pessoas que utilizam tal pratica reiteradamente.
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