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Resumo

Licitagdes tém como objetivo selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo
Plblica. Para atingir esse objetivo, é essencial a existéncia de um mercado de livre
concorréncia entre os participantes do certame. Assim, o Direito estabelece incentivos,
punindo os comportamentos das firmas que praticam atos anticoncorrenciais para impedir o
carater competitivo das licitages. E por que ainda assim persiste a ocorréncia de
comportamentos colusivos nas licitagdes? O presente artigo pretende utilizar os instrumentos
da Analise Econ6mica do Direito para avaliar se os incentivos legais sdo suficientes para tornar
o custo de um cartel superior ao seu beneficio. Dentre os incentivos, os acordos de leniéncia
previstos na legislagdo antitruste (Lei 12.529/2011) tem se mostrado um relevante
incremento no custo para a colusdo, diante do computo do risco de que um dos participantes
do cartel delate os demais, em troca de imunidade ou de redugdo das penalidades. A
metodologia escolhida foi a revisdo da literatura e de pesquisas empiricas, para estruturar

estudo juridico propositivo.

Palavras-chave: LicitagGes; Concorréncia; Cartel; Anadlise Econdémica do Direito; Livre
Concorréncia.

Abstract

Public biddings intended to select the most advantageous proposal for the Public
Administration. It is essential to have a free competition market among the participants of
these tenders. Thus, the Law establishes incentives, punishing the behavior of firms that
practice anticompetitive acts to frustrate the competitive nature of the bids. Nonetheless, why
are there still occurring collusive behavior in these tenders? The present article intends to use
the tools of the Economic Analysis of the Law to analyze if the legal incentives are enough to
make the cost of a cartel superior to its benefit. Among the incentives, the antitrust leniency
agreements (Law 12,529 / 2011) have shown a significant increase in the cost of collusion, in
view of the risk that one of the participants in the cartel delates the others in exchange for

immunity or reduction of his penalties.
Keywords: Public Biddings;, Competition,; Cartel; Economic Analysis of Law; Legal Incentives.
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1. Introducao

A premissa basica das licitacGes é permitir que os participantes que
ofertem seus produtos concorram livremente uns com os outros. Apenas a
livre concorréncia permite selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica. A competicdo entre os licitantes induz a reducdo dos
precos até os limites dos custos suportados pelos concorrentes. Em um
mercado competitivo, quem oferta ou demanda ndo pode fixar
unilateralmente o preco, de forma que o equilibrio é alcancado pela relacdo
entre a oferta e a demanda. Para o Estado, é fundamental que as empresas
concorram nos processos de licitacdo de modo a que os pregos possam
convergir para precos mais préximos dos precos de mercado. A auséncia de
competicdo nas licitagdes é extremamente danosa para o erdrio e, por
conseguinte, para toda a sociedade (NUNES, 2016).

As praticas anticoncorrenciais nas licitagdes geram graves danos
sociais, tendo em vista que retiram as vantagens do mercado competitivo
dos certames. Fixam precos artificiais na contratacdo de bens e servigos.
Com isso, transferem parte da riqueza do Estado as firmas concorrentes. No
lugar da corrida para oferecer o melhor produto, pelo melhor preco, os
licitantes podem fazer acordos secretos para definir o vencedor. Também
podem dividir o mercado, invariavelmente fixando preco superior ao que
existiria na vigéncia de livre concorréncia (CADE, 2009).

A colusdo nas concorréncias publicas é considerada pratica de cartel,
a mais grave infracdo a ordem econOGmica. Os cartéis geram danos que
superam os ganhos auferidos pelas firmas participantes dos acordos. Além
da riqueza transferida dos consumidores para os integrantes do conluio, os
cartéis ocasionam perdas de eficiéncia. Isto ocorre porque protegem seus
membros da exposicao as forcas de mercado. Buscam reduzir a pressao pelo
controle de custos e para inovagao, e levam a economia a uma perda de
competitividade. Criam um manto de protecdo para seus membros que
enriquecem por meio de comportamento ilicito (CADE, 2009).

O Direito precisa atuar para mitigar os danos sociais causados pelos
cartéis em licitacGes. Este precisa incentivar o comportamento social
desejavel, qual seja, a livre concorréncia entre os licitantes. As sanc¢des
previstas para os comportamentos indesejaveis sdao inUmeras, nas esferas
criminal, civel e administrativa. A questdo que se coloca é aferir se, de fato,
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os incentivos legais para o respeito a livre concorréncia sao suficientes para
inibir as praticas anticompetitivas nos certames e, para tanto, a AED traz
ferramentas Uteis para essa andlise.

Apresenta-se como problema a ser resolvido, o incremento dos
custos da colusao, afirmando-se o sistema juridico como efetivo indutor de
condutas competitivas no dmbito das licitagdes. A metodologia adotada é a
revisdo da literatura e das pesquisas empiricas sobre o tema. O artigo est3,
assim, dividido em cinco se¢des. A secao 2 introduz alguns aspectos sobre
como a AED pode auxiliar na avaliacdo das leis para a melhoria do bem-estar
social, incentivando-se os comportamentos sociais desejaveis. A se¢do 3
aborda as estruturas de mercado: concorréncia perfeita e o monopdlio,
focando na mais grave infracdo a ordem econémica, o cartel. A secdo 4
explora o cartel nas licitagdes publicas, discutindo se os incentivos do
aparato legal de defesa da livre-concorréncia fazem com que o custo da
pratica se torne superior ao seu beneficio. Por fim, na secdo 5 conclui-se o
trabalho, retomando os temas abordados, com a apresentacdo de possiveis
caminhos para o fortalecimento da livre concorréncia nas licitagoes.

2 Breves consideragdes sobre a Analise Econ6mica do Direito (AED)

A Analise Econdmica do Direito busca utilizar o instrumental tedrico e
empirico da microeconomia. Foca em tentar compreender, assim como
explicar e também prever as implicacdes faticas do ordenamento juridico.
Principalmente, no que tange as suas consequéncias. Analisa o impacto de
determinada norma (estrutura de incentivos) sobre o comportamento dos
seres humanos (GICO JUNIOR, 2012, p. 18).

Segundo Tabak (2015, p. 321-322):

A AED procura responder a algumas perguntas essenciais.
Primeiramente, quais sdo os efeitos das regras juridicas sobre as decisdes
dos agentes? Segundo, esses efeitos sdo socialmente desejaveis? Ainda,
uma das questdes centrais € como desenhar politicas, leis, instituigdes que
gerem os incentivos “corretos” aos agentes econdmicos. Para responder a
esses questionamentos, é possivel utilizar ferramentas disponiveis na
economia. Em particular, parte-se da premissa de que os agentes sdo
racionais e olham para o futuro. Ao tomarem decisdes, levam em
consideragdo seus custos e beneficios privados. O objetivo dos agentes,
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entdo, é o de maximizar seus beneficios incorrendo no menor custo

possivel.

Binenbojm (2017) aponta que a andlise econémica é util para uma
compreensdo pragmatica do direito e avaliacdo de seus resultados, na
medida que expde a estrutura de incentivos instituida pelas normas juridicas
para regular os comportamentos humanos. Essa analise pressupde uma
teoria sobre o comportamento humano em situacdes de escassez, algo que
o direito ndo possui e assim toma de empréstimo da economia. Para o autor,
a escassez é, assim, também um problema juridico, ja que ela justifica a
criacdo de normas juridicas para a solucdo dos conflitos distributivos e o
alcance dos fins sociais desejaveis.

A partir da premissa de que os seres humanos atuam de forma
racional e agem para maximizar seus ganhos, reagindo aos incentivos a que
estdo sujeitos, a AED busca estudar a lei como um dos sistemas de incentivos
que altera os comportamentos humanos. Diante da realidade de escassez,
em que os recursos sdo limitados e as necessidades ilimitadas, os seres
humanos fazem escolhas racionais para alocar seus recursos. Toda escolha
pressupde um custo, um trade off, que corresponde a escolha preterida,
chamado de custo de oportunidade.

Para Rodrigues (2007), atuar de forma racional pode ser visto a partir
de trés vertentes, complementares. A primeira diz respeito a consisténcia
das escolhas: os agentes tém preferéncias estaveis, completas e transitivas.
Completude tem a ver como agente sempre conseguir escolher entre
alternativas. A transitividade quer dizer que se o agente prefere AaBeBa
C entdo também prefere A a C. A segunda vertente para descrever a
racionalidade é que, entre duas alternativas, o individuo racional escolhe a
gue maximiza sua utilidade. Por fim, a terceira forma de descrever a
racionalidade é que os agentes comparam custos e beneficios e escolhem a
alternativa que gera o melhor custo-beneficio liquido para elas®.

A teoria econ6mica pode ser utilizada para analisar a eficiéncia das
leis para o aumento do bem-estar social (TABAK, 2015). Na hipodtese

1 Importante ressaltar que existem distintas vertentes da Andlise Econémica do Direito como a Andlise
Econdmico-Comportamental do Direito em que se admite que existem limites para a racionalidade das
decisGes dos agentes econdmicos (veja a titulo de exemplo Bijos et al. (2017), Costa et al. (2017), Franco
etal. (2017), Silva Neto e Tabak (2017), Siqueira et al (2017), e Rios e Tabak (2017) dentre outros).

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 3, p. 185-218, set./dez. 2018



‘ (COBN AGUIAR, J. C.; DAHER, L. L. N.; TABAK, B. M.

proposta no presente artigo, considera-se como um dos objetivos da Lei de
LicitacOes (Lei 8.666/93) garantir a livre concorréncia entre as empresas para
firmar contratos com a Administracdo Publica, protegendo tanto o erario
publico quanto o prdprio mercado contra as praticas anticompetitivas, o que
certamente aumenta o bem-estar social.

Por outro lado, deve-se admitir que as empresas agem de forma
racional e assim analisardo o custo beneficio de concorrerem livremente ou
de entrarem em conluio para o ajuste de precos, escolhendo aquela op¢ao
gue maximiza a utilidade. Para estimular o respeito a livre concorréncia nas
licitagdes, o legislador estabeleceu uma série de dispositivos legais que
impdem sangdes a pratica de conluios entre as empresas, que vao desde a
aplicacdo de multas administrativas até a punicdo criminal. A perspectiva de
punicdo efetiva, o tempo para aplicacdo das sancdes e o grau das punicdes
sdo os custos privados para as empresas. Doutra parte, as praticas
anticompetitivas geram beneficios privados para as empresas praticantes,
em razdo dos altos lucros obtidos. Caso os beneficios privados excedam os
custos privados, os estimulos legais para o respeito a livre concorréncia ndo
estdo sendo suficientes para coibir a pratica de conluios em licitagoes.

3 Estruturas de Mercado

Os cartéis sdo melhores compreendidos pela analise das estruturas de
mercado. Entende-se por mercado um conjunto de compradores e
vendedores com o potencial para a realizacdo de trocas voluntdrias, ou seja,
de comércio (ARAUJO JUNIOR; SHIKIDA, 2012; VARIAN, 2000). Ao longo da
histdria, a troca consiste na atividade principal de todos os mercados. Esta,
evoluiu de um sistema de troca direta (troca bens por bens) para a troca
indireta (troca bens por dinheiro). O dinheiro é a base da troca indireta
(WESSELS, 2010).

As Estruturas de Mercado sao equivalentes a formas de organizacao
dos mercados. Cada estrutura de mercado tem caracteristicas distintas.
Comum entre elas é a maximizacdo dos lucros — por parte dos agentes
econdmicos. Mas existem trés variaveis que as diferenciam: o nimero de
firmas existentes, se os produtos sdo diferenciados, e finalmente as barreiras
a entrada (CRUZ et al., 2013; VARIAN, 2000).
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Entre os diversos modelos de formacdo de preco explicados pela
teoria econdmica, serdo analisados no presente artigo apenas os dois
extremos: a concorréncia perfeita e o monopdlio.

3.1 Concorréncia perfeita

Em mercados de concorréncia perfeita nenhum participante tem
poder para definir o preco de um produto que é homogéneo. Para Wessels
(2010), a concorréncia perfeita é caracterizada como um mercado que
possui:

1. um bem padronizado ou homogéneo: os consumidores consideram os
bens de cada empresa como substitutos perfeitos aos bens de outras
empresas;

2. muitas empresas produzindo o mesmo bem;

3. nenhuma barreira de entrada no mercado;

4. consumidores e empresas completamente informados sobre os precos

e a qualidade dos bens disponiveis.

Existem muitos compradores e vendedores — sempre negociando
produto que é homogéneo. Ndo existem barreiras a entrada. Entdo, se os
precos de determinados produtos e servicos sobem mais empresas entram
para produzir o bem aumentando a oferta. Esse movimento leva ao
equilibrio entre oferta e demanda e os precos geram o equilibrio. Uma
condicdo relevante é a informacdo homogénea — todos tém a mesma
informacao. Como todos conhecem os precos praticados podem tomar as
melhores decisdes possiveis dado certo conjunto informacional. Isto vale
para consumidores, produtores e trabalhadores. E para os precos da
economia como precgos de bens e servicos, custos e salarios. Neste tipo de
mercado o preco leva a igualdade entre oferta e demanda — preco de
equilibrio (COSTA, 1998; VARIAN, 2000).

O equilibrio ocorre sempre que a demanda é igual a oferta. Se existem
variacoes de oferta ou demanda — os precos se alteram para fazer com que
a condi¢cdo de equilibrio se mantenha. Se um produto estd muito caro a
demanda cai e os produtores vendem menos, precisam reduzir seus precos
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o que faz com que a demanda aumente — mas a um preco menor (ARAUJO
JUNIOR SHIKIDA, 2012; VARIAN, 2000).

No mercado de concorréncia perfeita, se uma empresa tenta praticar
um preco mais elevado do que o prego de equilibrio ela perde os seus
consumidores que irdo comprar produtos de outra empresa. O preco é
fixado de forma a igualar custo marginal de producao ao preco do produto.
Isso quer dizer que os pregos remuneram o capital que é empregado na
producdo. (MARTINEZ, 2014, p: 5; VARIAN, 2000).

Binenbojm (2017) explica que:

Em um ambiente de livre cooperacdo - ou seja, num mercado competitivo,
como preferem os economistas - o comportamento racional maximizador
levard os agentes econdmicos a realizarem trocas até que os custos
associados a cada transagdo se igualem aos beneficios auferidos. Atinge-
se, assim, um ponto de equilibrio no mercado, decorrente do fato de nio
mais haver trocas benéficas a serem realizadas, o que equivale a dizer que
todos os desperdicios foram eliminados. E neste sentido que se fala em
eficiéncia, como um “6timo de Pareto”(ou “Pareto-eficiente”),que significa
simplesmente ndo existir outra alocacido de recursos na qual seja possivel
melhorar a situacdo de alguém sem piorar a situacdo de outrem. Isso
significa que o livre mercado (competitivo) configura um instrumento
alocativo capaz de gerar resultados eficientes no sentido de Pareto.

A maioria dos mercados deve estar entre a concorréncia perfeita e o
monopdlio, principalmente, porque os bens ndo sdo totalmente
padronizados, de maneira que o consumidor ndo considera um produto de
uma empresa como substituto perfeito para aqueles que poderia comprar
de outras empresas.

Isso faz com que se usem outros conceitos de estrutura de mercado —
como de concorréncia vidvel. Este mercado pode ser pensado como um de
concorréncia imperfeita, mas que garante algum nivel de eficiéncia
(satisfatorio).

A concorréncia perfeita, para Binenbojm (2017), pode ser pensada
como uma estrutura ideal, a ser perseguida para obter maior bem-estar.
Desse modo, ao verificar que existem estruturas de mercado mais
concentradas, o Estado poderia procurar corrigir as falhas de mercado que
levaram a essa situagdo. Neste caso, o Estado em mercado de concorréncia
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imperfeita deve regular a atividade econdémica impedindo que fique
concentrado, o que impede a competicdo. A concorréncia perfeita é o
mercado em que existe maior competicdo entre empresas, maior eficiéncia.
A regulacdo pode atuar na qualidade, na informacdo, nos precos, nos
critérios de entrada assim como de saida do mercado. Assim, o poder de
policia combate a ineficiéncia. Em suma, a concorréncia perfeita consiste na
estrutura que leva ao maior bem-estar social. A medida que a estrutura de
mercado ganha imperfeicGes, é papel do Estado regula-la.

3.2 Monopdlio

No outro extremo do modelo de formacédo de preco de concorréncia
perfeita situa-se o monopdlio. Como visto anteriormente, a concorréncia
perfeita requer, dentre outras condicdes, que exista um grande nimero de
agentes econdémicos fornecendo o mesmo produto padronizado, de forma
gue nenhum deles possa influenciar o preco. De maneira diversa, no modelo
de monopdlio, uma Unica empresa fornece o produto, dispondo, assim, de
poder de fixar o preco (VARIAN, 2000).

Quando as estruturas de mercado sao concentradas, como o caso do
Monopdlio (Unica empresa produtora) ou Oligopdlio (varias empresas
produtoras) as empresas tém o que é denominado de poder de mercado.
Elas podem controlar a producdo e/ou a venda dos bens e com isso definir
os precos (BINENBOJM, 2017; VARIAN, 2000).

Quando uma empresa é a Unica que vende um determinado bem,
gue nao tem similar, e ndo existe concorrente atual ou potencial, existe uma
estrutura de mercado denominada de monopdlio. A auséncia de competicdo
faz com que o monopdlio tenha o poder de fixar seu preco, sem considerar
os pregos oferecidos por empresas concorrentes, e conseguir ganhar lucros
extraordinarios (CRUZ et al., 2013).

O poder de monopdlio implica em que a empresa pode aumentar os
precos dos bens que vende e ainda continuar mantendo parte dos
consumidores. Eles ndo conseguem substituir o produto por outro. A curva
de demanda, neste caso, tem inclinacdo descendente. No caso da
concorréncia perfeita, a curva de demanda é horizontal. O empresario ndo
consegue alterar precgos. Ao subir seu preco — perde todos os consumidores
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gue migram para outras empresas. Os produtos sdo todos iguais — nao
importa de quem o consumidor compra (WESSELS, 2010).

Os monopdlios, conquanto disponham de poder de formacgdo de
precos, ndao podem cobrar qualquer preco. A capacidade de determinar o
preco dependera de caracteristicas da demanda para o seu produto. Isto
quer dizer, que difere por tipo de mercado. A receita marginal pode ser
entendida como sendo o que se adiciona a receita total se uma unidade a
mais é vendida (denomina-se de beneficio marginal para a empresa produzir
aquela unidade). No caso de empresas em concorréncia perfeita, a receita
marginal sera igual ao pre¢o da unidade. Mas para o monopdlio a receita
marginal fica abaixo do preco. Isto quer dizer que, para vender mais,
precisard reduzir seu preco em todas as suas unidades. Deste modo, o
monopolista escolhe o nivel de producdo que possibilite alcangar o maior
lucro possivel (WESSELS, 2010; VARIAN, 2000).

Para Binenbojm (2017, np), existe grande desperdicio de recursos
em mercados que ndo sdo competitivos. Isto ocorre porque o preco é fixado
acima do custo marginal de producgao. Assim, consumidores potenciais — que
gostariam de pagar um preco acima do pre¢o marginal de producao, mas
menor que o de monopdlio, ndo serdo atendidos e ndo consumirdo o
produto.

Como alguns consumidores ndo serao atendidos, isso representa uma
ineficiéncia, denominada de peso morto. Este valor ndo é apropriado pelo
monopolista, mas é simplesmente destruido. O monopolista gera escassez
artificial, o que leva a uma perda de utilidade na economia — e esta ndo é
compensada, diminuindo a riqueza da sociedade (GICO JUNIOR, 2007, p. 79-
83).

Os monopdlios surgem e persistem quando ha barreiras de entrada
gue impedem as empresas concorrentes de participar do setor. Isto pode
ocorrer devido a uma série de razbGes como: a) controle de recursos
estratégicos b) estabelecimento de barreiras legais; c) existéncia de
economia de escala (ARAUJO JUNIOR; SHIKIDA, 2012). Outras barreiras de
entrada incluem patentes e direitos autorais e superioridade tecnoldgica
mantida pelas pesquisas (WESSELS, 2010).

Cabe ao Estado intervir para corrigir a falha de mercado que é gerada
por monopdlios.

Se ndo é possivel que o mercado seja competitivo, como é o caso dos
monopdlios naturais, a regulacdo estatal busca controlar a producdo do
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bem. Se a competicdo é possivel, mas ndo é a regra — o direito antitruste
pode atuar de modo a coibir abuso do poder econémico, impedir excessiva
concentracdo, assim como reprimir condutas anticompetitivas (BINENBOJM,
2017, np). Os cartéis estdo dentre as condutas mais nocivas a livre
concorréncia (CADE, 2009).

3.3 Cartéis

O que sdo cartéis? Sdo acordos que sdo realizados entre os
participantes de um mesmo mercado. Detém parte substancial do mercado
relevante e definem precos, quotas de produgao assim como distribuicao —
inclusive territorial. O objetivo desses acordos é o de manter precos
artificialmente elevados de modo a obter lucros mais altos — proximos de
uma situacdo de monopdlio (Anexo |, da Resolugdo 20/1999, do CADE). A Lei
12.529/11, artigo 36, § 3% inciso I, deixa claro que o ajuste entre os
concorrentes pode ocorrer ndo apenas pela combinacdao de precos, mas
também pela reducdo da producdo, pela divisdo do mercado, dentre outras
caracteristicas.

Em termos de danos sociais, os cartéis sdo considerados como a mais
grave entre as condutas anticompetitivas (CADE, 2009). Segundo Martinez
(2014, p:7-8), associam-se trés tipos de ineficiéncias econdmicas: alocativa,
produtiva e dindmica. Por ineficiéncia alocativa entende-se a situacdo em
gue a alocagdo de recursos é ineficiente. Em ambiente cartelizado, parte do
que seria excedente do consumidor vai para o produto, enquanto outra
parte ndo — esta se denomina de peso morto. Por ineficiéncia produtiva,
entende-se que as empresas operam com custos mais altos do que no caso
em que ndo haja o cartel. A ineficiéncia dinamica, por sua vez, esta
relacionada ao fato de que existe reducdo da inovacao. O cartel diminui o
interesse dos participantes de se aprimorar em seus processos produtos.
Ainda, o cartel cria barreiras a entrada (MARTINEZ, 2014, p. 8).

A Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econ6mico
(OCDE) (2002) aponta que medir os danos descritos acima é dificil. Para a
organizacao, os estudos tendem a se concentrar no ganho ilegal acumulado
para os operadores do cartel, o que ainda assim é complexo de se calcular.
Na sua forma mais simples, o cdlculo dos ganhos pode ser aproximado
(proxy), multiplicando-se o aumento de preco resultante do contrato de
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cartel (a sobrecarga) pelo valor do volume de negdcios (em unidades) sujeito
ao acordo. Determinar o pre¢o hipotético do competidor, ou preco de
referéncia, que é usado para determinar a margem ilegal, é também dificil.
Pode-se tentar fazer uma previsao de qual seria o pre¢o no mercado afetado
ou utilizar um preco de referéncia, examinando um ou mais outros mercados
comparaveis ao afetado, onde presumivelmente ndo houve colusdo (OCDE,
2002).

A OCDE (2002) realizou um estudo para avaliar o comércio afetado
por cartéis investigados pelos paises membros da organizacdo entre os anos
de 1996 e 2000. Foi possivel estimar a quantidade de comércio afetado em
16 casos de grande magnitude, que superaram US $ 55 bilhdes. Concluiu-se
que, em média, os pregos ficaram entre 15% e 20% superiores a um mercado
competitivo, com variagdes entre 3% e 65%.

Estudo mais abrangente foi realizado por Connor (2014). Seu artigo
examina mais de 700 estudos econGmicos publicados e decisGes judiciais
sobre 2.041 casos envolvendo cartéis. Considerando cartéis atuantes nos
Estados Unidos e em dmbito internacional, entre os anos de 1790 e 2004,
verificou-se uma média de sobrepreco de 23% em todos os periodos
analisados.

4. Cartéis em licitagGes publicas

Por forca do artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica de
1988, as contratacGes publicas devem ser precedidas de “processo de
licitacdo que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes”,
ressalvadas as hipdteses previstas em lei. A norma Constitucional preconiza,
nesse sentido, que os licitantes atuem em um ambiente de livre
concorréncia, com a finalidade de proporcionar que a proposta mais
vantajosa para a Administragdo Publica seja selecionada.

O artigo 3° da Lei 8.666/93 dispde que a licitacdo se destina a
selecionar a proposta mais vantajosa para a administracdo publica,
garantindo a abertura de oportunidade de disputa ison6mica entre os
participantes do certame. O inciso | do referido dispositivo veda aos agentes
publicos “incluir nos atos de convocacdo, clausulas ou condi¢cBes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive
nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou
distincbes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou
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de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato”.

Como bem percebido por Costa (1998, p.200), o enquadramento
legal aproxima a licitacdo a um mercado de concorréncia perfeita:

O produto é padronizado através de uma especificagio que nao alije
participantes. Busca-se o maior nimero de concorrentes que possam
participar do processo de compra com base naquela especificagdo.
Publica-se a concorréncia em jornais de grande circulagio para dar
conhecimento ao publico. Finalmente, define-se como critério de
classificagdo, ou escolha do fornecedor, uma metodologia que
invariavelmente tem como base o preco do produto, para recolher as
supostas vantagens do mercado, tal qual a concorréncia perfeita.

Denomina-se cartel em licitacdo a apresentacdo de propostas em
conluio, quando os concorrentes decidem ndao competir e entram em acordo
para aumentar os precos ou reduzir a qualidade dos bens e servigos, o que a
literatura estrangeira especializada designa como bid rigging.

A OCDE (2016) estima que 13% do PIB dos paises membros da
organizacdo sejam gastos em licitacGes publicas, percentual esse que pode
ser bem superior em se tratando de paises em desenvolvimento.
Considerando o sobrepre¢o médio em torno de 15% a 20% causado pelos
cartéis, segundo estudo da mesma Organizacdo, conclui-se que a
cartelizacdo das licitacGes pode provocar altissimos prejuizos ao erario. Nos
paises em desenvolvimento, as consequéncias sdo ainda mais danosas, seja
porque estdo mais sujeitos a cartelizacdo e a corrupgdo, como também
porque estdo em fase de elevados investimentos em infraestrutura
(MARTINEZ, 2014, p. 4). Acredita-se, ademais, que, nos cartéis em licitacdes
a elevacdo dos precos seja ainda maior do que nos cartéis ordinarios,
causando graves danos sociais (CONNOR, 2014).

Braga (2015, p. 115) registra a relevancia dos efeitos danosos dos
cartéis em licitagGes:

Nos cartéis em licitacdes, a facilitagdo tem por escopo extrair a maior
renda possivel da Administracdo Publica sem a interferéncia de

concorrente, distribuindo a sociedade a perda de bem-estar decorrente
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do cartel. Nesse contexto, os danos sociais oriundos dos cartéis em
licitagbes sdo maiores que os dos cartéis classicos, pois quem paga os

lucros exorbitantes dos cartelistas sdo os cidaddos contribuintes.

A OCDE (2009, p. 01) estudou as diversas formas em que os conluios
em licitagGes podem se apresentar, dentre elas, o acordo prévio sobre a
proposta vencedora, com o aumento do valor do lance vencedor. Segundo o
relatério, o ajuste inclui a definicdo de como serdo distribuidos os lucros
exorbitantes em razdo do maior pre¢o contratado. Nesse aspecto, o
documento aponta que pode ser utilizado o mecanismo da subcontratacao
do perdedor, para viabilizar a divisdo do produto do cartel. Nao passou
despercebdio pela Organizacao, contudo, que os acordos podem assumir
formas muito mais sofisticadas para definir previamente a proposta
vencedora, como o denominado pagamento de compensa¢do a empresas
gue enviam lances de cobertura.

Segundo a OCDE (2009, p. 02), as estratégias mais comuns utilizadas
para burlar a livre concorréncia nas licitagGes sdo:

(a) Propostas Ficticias ou de Cobertura. As propostas ficticias, ou de
cobertura (também designadas como complementares, de cortesia,
figurativas, ou simbdlicas) sdo a forma mais frequente de implementagio
dos esquemas de conluio entre concorrentes. Ocorre quando individuos
ou empresas combinam submeter propostas que envolvem, pelo menos,
um dos seguintes comportamentos: (1) Um dos concorrentes aceita
apresentar uma proposta mais elevada do que a proposta do candidato
escolhido, (2) Um concorrente apresenta uma proposta que ja sabe de
antemao que é demasiado elevada para ser aceita, ou (3) Um concorrente
apresenta uma proposta que contém condicdes especificas que sabe de
antemdo que serdo inaceitaveis para o comprador. As propostas ficticias
sdo concebidas para dar a aparéncia de uma concorréncia genuina entre
os licitantes.

(b) Supressdao de propostas. Os esquemas de supressao de propostas
envolvem acordos entre os 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 aceita.
Fundamentalmente, a supressdo de propostas implica que uma empresa

ndo apresenta uma proposta para apreciagao final.
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(c) Propostas Rotativas ou Rodizio. Nos esquemas de propostas rotativas,
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 é
implementada 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 correspondam ao seu respectivo tamanho.

(d) Divisao do Mercado. Os concorrentes definem os contornos do
mercado e acordam em nao 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 nao apresentem propostas
(ou apresentem apenas uma proposta ficticia) para contratos ofertados
por essas classes de potenciais clientes. Em troca, o concorrente nao
apresenta propostas competitivas a um grupo especifico de clientes
atribuido a outras empresas integrantes do cartel.

Colusdo em licitagGes publicas e corrupg¢do ndo sdo espécie do mesmo
ilicito, entretanto ndo é raro que ocorram em conjunto, apresentando
efeitos reforcadores mutuos (OCDE, 2010). Por um lado, firma-se o acordo
horizontal entre licitantes que esperam eliminar o carater competitivo do
certame. Por outro, o conluio vertical entre entes privados e agentes
publicos, que visa a extrair do poder publico vantagens privadas, como o
pagamento de propinas, com o objetivo de facilitar o éxito do cartel na
licitagdo (OCDE, 2010).

Colacino (2016, p.56-57) aponta as principais estratégias adotadas
pelos burocratas para a pratica de ilicitudes ocultas no ambito do leildo. A
primeira delas é a limitacdo do convite, enviado apenas para os integrantes
do conluio, ou mesmo para outros licitantes que nao tenham chance serem
vitoriosos. O autor acrescenta que outro meio de corrupcdo aliado a cartéis
¢ a criacdo de supostos requisitos de qualificacdo técnica, mas que tém por
objetivo apenas direcionar o certame ao concorrente pré-selecionado. O
compartilhamento de dados confidenciais, essenciais para o éxito do cartel
na licitacdo, pode ser também o meio para a pratica da corrupgao. Por fim, a
quarta categoria de estratégia de corrupcdo verificdvel nas licitacOes,
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segundo o autor, é a futura alteracdo do contrato a ser firmado, em favor da
empresa corruptora, como por meio da inclusdao de aditivos falsamente
justificados pela presenga de novos fatos e condi¢Ges. “Assim, a propina
garantiria a leniéncia com a qualidade apds a vitdria no leildo, reduzindo os
custos da firma” (COLACINO, p.57) .

Conquanto corrupgcdo e cartéis nas licitagdes publicas constituam
fendmenos distintos, a OCDE (2010, p.9-10) recomenda o enfrentamento de
maneira integrada, mas indica também a necessidade de estudos
aprofundados sobre o tema, tendo em vista que as medidas para dissuasao
a cada um dos ilicitos podem entrar em conflito direto em determinadas
hipdteses. Para a Organizacao, o trade-off de repressdo as praticas conjuntas
de ilicitos deve ser criteriosamente estudado, mensurando-se os incentivos
de cada lado. Para Colacino (2016, p.59), por exemplo, um alto nimero de
especificidades exigidas no certame podera atrair menos licitantes,
facilitando os acordos, porém um enfraguecimento das regras e condicGes
necessarias para a participacdo na licitacdo podera atrair propostas que ndo
atendam aos critérios legais e mais empresas dispostas a solicitar a
colaboracdo ilicita de agentes publicos.

4.1 O sistema legal de incentivos a livre concorréncia nas licitagcdes publicas

O sistema legal de incentivo a livre concorréncia nas licitacGes
publicas é constituido pelas leis que punem o comportamento daqueles que
fraudam os certames, mediante conluio. O poder de mercado gerado pela
cartelizacdo das licitacbes extrai indevidamente recursos publicos,
repassando-os as empresas participantes do ajuste, assim como impde
perdas estaticas e dinamicas a sociedade. A ocorréncia de colusdo horizontal
requer o emprego do aparato repressivo estatal para combater os efeitos
danosos dela decorrentes. A aplicacdo do Direito tem por finalidade
incrementar o bem-estar social, diminuindo a incidéncia das praticas
anticompetitivas nos certames. Assim, a conduta colusiva é considerada
grave violacdo, ensejando a previsdao de punicdes nas diversas esferas:
administrativa, civel e criminal.

A OCDE (2016), em relatério sobre a implementacdo da
recomendacdo para o combate aos cartéis em licitagdes publicas, registra
gue a pratica priva o setor publico de oportunidades genuinas para extrair o
valor dos recursos publicos e, como tal, gera graves danos sociais, de
maneira que o combate a pratica, a partir do arcabouco normativo
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repressivo, tem se mostrado uma prioridade em todo o mundo. O relatério
aponta que os cartéis em licitacBes estdo submetidos as penalidades que
incidem sobre os cartéis em geral, com aplicacdo de multas, e, em alguns
paises, também constituem pratica de crime.

No Brasil, a legislagdo submete os cartéis em licitagdes a
diversas penalidades, inclusive com a previsdo de sangdes penais a
serem aplicadas as pessoas responsdveis pela pratica anti-
concorrencial. A conduta de “frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatorio” ¢ tipificada como o crime previsto no artigo
90 da Lei 8666/93, sujeito a pena de detengdo de 2 a 4 anos e multa. A
conduta pode ser enquadrada, ainda, como crime contra a ordem
econdmica, prevista no artigo 4-°, inciso II, da Lei 8.137/90, em razao
do “acordo, convénio, ajuste ou alianga entre os ofertantes, visando: (a)
a fixacgdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas”,
com pena prevista de reclusdo de 2 a 5 anos e multa.

Na esfera administrativa, a propria autoridade que dirige o
procedimento licitatorio ou acompanha a execugao contratual dispde de
instrumentos para penalizar os cartéis. A Lei 8.666/1993, em seu artigo
88, inciso II, dispde que, comprovada a pratica de atos ilicitos por
empresas ou por profissionais, com a inten¢do de impedir os objetivos
da licitagdo, podem ser aplicadas as penalidades de suspensdo
temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar
com a Administragdo, pelo prazo de até 2 anos, e a declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar, enquanto persistirem os motivos
determinantes da punigao.

Os Tribunais de Contas da Unido, e por paralelismo, as Cortes
de Contas Estaduais e Municipais, sdo competentes para realizar a
fiscalizacdo orcamentdria, financeira, contabil, operacional e
patrimonial da Administragdo Publica Direta e Indireta (artigos 70 e 71
da CR/1988), e dispdem de atribuigdes para anular uma licitacdo e
aplicar penalidades administrativas as pessoas e as empresas
envolvidas na fraude a licitagdo, especialmente a cobranga de multas e
a declaracdo de inidoneidade para contratar com a Administracido
Publica por até 5 anos (artigo 46 da Lei 8.443/92).
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A conduta colusiva pode constituir também ato de improbidade
administrativa, em razdo do dano ao erario, por frustrar a licitude de
processo licitatério (artigo 10, inciso VIII, da Lei 8.429/1992). As penalidades
aplicam-se aos agentes publicos e a todos aqueles que tenham se
beneficiado da pratica, como as empresas que frustraram a competitividade
da licitacdo. As penas sdo as previstas no artigo 12, inciso Il:

I - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcdo publica, suspensio dos direitos politicos
de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio

majoritario, pelo prazo de cinco anos.

A repressdo aos cartéis, entretanto, perpassa essencialmente pela
aplicacdo do Direito Concorrencial. Para Gico Jr (2007), o Direito
Concorrencial permite o enfrentamento direto do comportamento
anticompetitivo. Este, ao ser removido, impede que se obtenha o resultado
mercadoldgico socialmente indesejavel (lucros extraordindrios por causa do
comportamento anticompetitivo) e reduz os 6nus social causados, o que leva
ao aumento do bem-estar do consumidor.

Com o advento da nova Lei Antitruste (Lei 12.529/2011), houve
mudancas relevantes no quadro repressivo aplicdvel ao combate a cartéis
em licitacdes. O novo regramento concorrencial tornou mais nitida a
tipificacao do bid rigging, ao estabelecer como infracdo a ordem econémica,
no artigo 36, §39, |, letra ‘d’: “acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma, precos, condi¢cdes, vantagens ou
abstencdo em licitacdo publica” (CASAGRANDE, 2017, n.p). A conduta
sujeita-se as penalidades previstas no artigo 37 da mesma norma: no caso
de empresa, multa de 0,1% a 20% do valor do faturamento bruto no ultimo
exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo, nunca inferior a
vantagem auferida; no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas, ou
guaisquer associacdes ou pessoas constituidas de fato ou de direito, se ndo
for possivel determinar o valor do faturamento bruto, a multa serd entre RS
50.000,00 e RS 2.000.000.000,00.
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Como visto, a conduta de impedir o carater competitivo das
licitagOes esta submetida a aplicacdo de sanc¢des que compreendem desde a
criminalizacdo da conduta das pessoas envolvidas no conluio, até a
cominacgdo de penas pecuniarias e restritivas de direito as empresas, com o
escopo de desestimular a formacgdo de cartéis nos certames publicos. Essa
sistematica de incentivos legais a livre concorréncia tem por finalidade
realizar o controle comportamental da colusdo, ou seja, evitar a ocorréncia
de comportamentos colusivos entre os participantes dos certames publicos.

Para Gico Jr (2007), a andlise comportamental da colusdo deve
proporcionar os seguintes questionamentos: quando e como os agentes
econdmicos racionais adotardo comportamentos colusivos (fixando
artificialmente os precos), o que provoca resultados socialmente
indesejaveis; além de como o Direito pode impedi-los ou ao menos reduzir
suas vantagens economicas. A analise da relacdo custo-beneficio (custo para
as empresas entrarem em acordo versus beneficios advindos da pratica de
cartel) é essencial para aferir se o sistema legal tem cumprido sua funcdo
social de dissuadir este comportamento tdo danoso. Isto serd abordado no
proximo tépico.

4.2 A relagao custo-beneficio dos cartéis em licitages

Deve-se admitir que nos mercados competitivos sempre havera
incentivos a colusdo, pois “o equilibrio supracompetitivo quase
universalmente gerara mais lucros do que o comportamento independente”
(GICO IR, 2007, p. 354). Os cartéis sdo ainda mais lucrativos nas licitagcdes
(CONNOR, 2014), posto que os integrantes do conluio logram obter maior
sobre preco, quando destinam suas condutas lesivas aos contratos
celebrados com a Administragdo Publica.

O Direito tem como funcdo controlar os comportamentos
socialmente indesejaveis, evitando, assim, a ocorréncia de condutas que
reduzem o bem-estar social. No que tange as licitagGes publicas, o bem-estar
é reduzido com a pratica de condutas lesivas a livre concorréncia entre os
licitantes, ocasionando maior preco para as contratacdes da Administracao
Publica. Essas praticas sdo desestimuladas pelo Direito, a partir de previsdes
normativas para a punicdo dos comportamentos anticompetitivos.
Considerando que as empresas atuam como individuos racionais, avaliando

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 3, p. 185-218, set./dez. 2018



m AGUIAR, J. C.; DAHER, L. L. N.; TABAK, B. M.

os custos e os beneficios de suas escolhas, relevante analisar se os incentivos
legais a livre concorréncia nas licitagdes constituem custo superior ao
beneficio advindo do conluio, aferindo-se, dessa maneira, se o Direito
cumpre com sua funcdo social de reduzir os comportamentos indesejados.

A tutela penal foi uma das vertentes eleitas pelo Legislador como
medida de desestimulo as condutas anticompetitivas em licitagdes, a partir
da previsao de reprimendas que tivessem o condao de tornar a ilicitude
desinteressante economicamente para os que pretendessem fraudar os
leilGes. Goulart e Schalanski (2016) apontam que a estratégia de tipificar as
condutas na Lei de LicitacGes gera aumento consideravel nos custos das
praticas delitivas, porém o préprio sistema legal apresenta fatores que
reduzem a probabilidade de condenacdo ou permite apenas condenacgdes de
pouca monta. A partir do trabalho de Gary Becker, ganhador do Prémio
Nobel de Economia em 1992, com o artigo titulado “Crime e Puni¢do: uma
abordagem econémica”, os autores pretenderam avaliar se politica criminal
da Lei de LicitagOes é apta a reduzir as fraudes.

Segundo Goulart e Schalanski (2016), a opcdo do Estado entre
investir na detecgdo do ilicito (policia, fiscalizacdo, etc) ou escolher a
elevacdo do valor monetario da apreensao corresponde a um custo social a
ser considerado, que seria reduzido em caso de aplicacgdio de pena
restaurativa, que, para os crimes econémicos, consistiria na pena de multa.
Os autores defendem que, a partir da entrada em vigor da Lei 8666/93, o
custo social na persecucao penal dos crimes de licitagdo continuou muito
elevado e a reparacdo do dano permaneceu quase no mesmo patamar.
Registram que, além das sanc¢Ges privativas de liberdade, que sdo de pouca
monta (de 2 a 4 anos de detencdo, em relagdo ao delito previsto no artigo
90 da referida lei), ha previsdo de aplicacdo de pena de multa, que ndo sera
superior a 5% do valor do contrato licitado (artigo 99, § 19), valor esse
irrisorio diante dos altos lucros obtidos com a cartelizacdo das licitagGes.

Quanto ao outro elemento possivel de desincentivo (concernente a
probabilidade de apreensdo), Goulart e Schalanski (2016) relembram que
inUmeras questdes processuais tornam extremamente improvavel uma
condenagdo. O crime de fraudar uma licitagdo por intermédio de acordo
entre os licitantes é levado a efeito a partir de ajustes secretos entre os
proprios concorrentes, dificilmente existindo testemunhas que ndo sejam os
proprios envolvidos. Assim, a comprovacdo do dolo dos licitantes em fraudar
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o certame e do conluio para frustar o carater competitivo da licitagdo é de
dificil obtencao.

Goulart e Schalanski (2016) concluem que a previsao de tipos penais
na Lei 8.666/93 ndo constitui meio eficaz de redugdo do nimero de fraudes.
Apontam que a Controladoria-Geral da Unido divulgou relatério de seu
Programa de Fiscalizacdo por Sorteio, registrando que, no ano de 2009,
foram constatados ilicitos em licitages em 95% dos Municipios fiscalizados.
Afirmam que, apenas no ano de 2015, o Orgdo desencadeou dezenove
operagOes para combate as fraudes em licitacbes envolvendo recursos
federais. A par dos altos nimeros de recorréncia das praticas criminosas em
licitagdes, a quantidade de condenagdes criminais ndo é relevante.
Analisando-se as ag¢des criminais em curso no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em 2015, os autores verificaram que, de um total de 41 casos
apreciados pelas Camaras Criminais, apenas 16 resultaram em julgamento
totalmente ou parcialmente favoravel para a acusacdo. Quer dizer, dos 41
casos em que se logrou colher provas suficientes para a deflagragcdo de uma
acao penal, menos de 40% resultaram em condenagdo em Segundo Grau de
Jurisdicdo, percentual baixo se for considerada a alta cifra negra de casos que
ndo chegaram a ser judicializados (GOULART; SCHALANSKI, 2016.

A arquitetura repressiva criminal as fraudes em licitacdo tem se
apresentado, assim, cara e ineficiente, pois:

traduz-se em sangdes penais de dificil concretizacdo, peclinias aquém do
dano gerado ou do lucro auferido, além de san¢des administrativas e civis
(improbidade) que ndo chegam nem perto de gerar obstaculo, tanto moral
quanto fatico, aos delinquentes desta criminalidade econ6mica
(GOULART; SCHALANSKI, 2016).

De fato, tal como a tutela criminal, a repressdo aos cartéis nas
licitagdes nas esferas civel e administrativa ndo tem se mostrado vitoriosa.
No ambito da responsabilizacdo administrativa, as penalidades previstas na
Lei de Licitagdo ndo chegam nem perto de desestimular as grandes
vantagens advindas do ajuste de precos nas licitacoes.

A Lei de Improbidade traz san¢des um pouco mais duras aos
fraudadores de licitagdes, porém seu carater dissuasério resta prejudicado,
guando se verifica o reduzido indice de puni¢des efetivamente aplicadas. O
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Conselho Nacional de Justica (2015) realizou estudo sobre o tratamento
conferido pelo Poder Judiciario no processamento e julgamento de a¢des de
improbidade. Com base em uma amostra de a¢Oes processadas nas cinco
regides do Pais, com transito em julgado entre os anos de 2010 e 2013,
concluiu que, em 89,6% dos casos julgados, ndo ocorreu efetiva execugao
para o ressarcimento dos danos causados ao erario. Isso significa que, afora
as questodes relacionadas ao longo decurso do tempo para o julgamento das
acdes, na quase totalidade dos casos ndo se alcangou nem ao menos a
reparacao dos danos.

Nesse cenario, uma alternativa preconizada para o incremento dos
custos para os possiveis infratores é a aplicacdo da legislagdo
anticoncorrencial aos cartéis em licitagcGes. Considerando os altos ganhos
financeiros obtidos pelos cartéis, a forma mais efetiva de combaté-los tem
sido a aplica¢do de altas penalidades pecuniarias aos infratores. O melhor
instrumento para a dissuasdo dos conluios é o uso do Direito Concorrencial.
Isto vale em relagdo aos cartéis operantes nas licitacdes publicas. O maior
beneficio da legislagdo concorrencial é impedir ou tornar mais onerosa a
principal maneira de realizar ajustes de precos, proibindo, por meio da
criacdo de tipos penais, a comunicacdo direta entre concorrentes para o
alcance de resultados anticompetitivos (GICO JR, 2007).

Conforme ja referido, o artigo 36, §39, |, letra ‘d’, da Lei 12.529/2011,
considera como infracdo a ordem econémica: “acordar, combinar, manipular
ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, precos, condicdes,
vantagens ou abstencdo em licitacdo publica”, sujeitando a empresa a multa
de 0,1% a 20% do valor do faturamento bruto no ultimo exercicio anterior a
instauracdo do processo administrativo, nunca inferior a vantagem auferida.
O valor monetario da sancdo é relevante, mas precisa ser compatibilizado
com a probabilidade de aplicacao da penalidade, para se garantir o poder
dissuasdrio do Direito.

No relatério publicado sobre o impacto dos cartéis e as san¢des
aplicaveis pelo direito concorrencial, a OCDE (2002) afirma que, para a
prevencdo da pratica, as san¢des devem ser rapidas, efetivas e substanciais.
O documento aponta estudos realizados para a diassuasdo da pratica, os
quais concluiram que as sanc¢Oes aplicadas aos cartéis devem considerar ndo
so a expectativa de ganhos para as empresas, mas também a probabilidade
de que o cartel venha a ser descoberto e punido. As empresas tendem a
reduzir os custos esperados de penalidades por algum fator que represente
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sua visao sobre a baixa probabilidade de deteccdo e punicdo de um cartel.
Como a detecc¢do e a punicdo ndo sao perfeitas, a dissuasado efetiva exige que
penalidades sejam maiores do que o beneficio esperado. O estudo aponta
gue o mais importante principio para a aplicacdo de penalidades aos cartéis
€ que a perda esperada por violar a lei seja superior aos ganhos obtidos.
Dessa forma, defende-se que, se por exemplo apenas um dos trés cartéis é
detectado e punido, as penalidades monetarias para os que sdo processados
devem ser pelo menos trés vezes os ganhos esperados, para se alcancar uma
dissuasao efetiva.

Pelo visto, também o Direito Concorrencial tem por desafio
implementar mecanismos para elevar a probabilidade de apreensao do
infrator. Para Boson (2012), a dissuasdo dos cartéis ¢ afetada pelas
reduzidas taxas de detec¢@o e de puni¢do da conduta. Este, aponta que
essas taxas na Unido Europeia estdo entre 12,9% e 13,3%, enquanto nos
EUA entre 13% a 17% (Combe et al., 2008; Bryant e Eckard, 1991).
Os acordos secretos entre os integrantes do conluio sdo dificeis de
serem detectados, o que diminui muito para o empresario o custo
esperado de sua conduta, de forma que as penas pecuniarias deveriam
ser significativamente aumentadas para que houvesse uma
compensacao.

Ao avaliarem a efetividade do sistema de controle de atos de
corrupcao nas licitagdes publicas, Neto e Tabak (2015) afirmam que
ndo basta a existéncia de sistema normativo prevendo puni¢des aos
infratores. Para que haja uma efetiva prevengao do ilicito, as respectivas
sangdes administrativas, civis e penais devem cumprir verdadeiramente
o seu papel de instrumento dissuasivo, ou seja, as penalidades devem
ser aplicadas sempre que ocorrer a ilegalidade, de forma tempestiva,
pois caso contrario, o sistema de controle se torna um desperdicio de
recursos publicos.

4.3 Acordos de leniéncia como incremento dos custos dos cartéis em
licitagGes publicas

Nesse cendrio de ajustes secretos, em que a comprovagdo das
condutas colusivas se mostra dificil e de alto custo social (custos com a
estrutura investigatéria do Estado), o acordo de leniéncia surge como
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ferramenta eficaz para o aumento da taxa de deteccdo e punicdo dos cartéis,
inclusive aqueles constituidos para fraudar licitacdes.

Dentre os varios instrumentos criados para o combate ao abuso do
poder econdmico, deve-se ressaltar o acordo de leniéncia, previsto na Lei n.
10.149/00 e atualmente regulado pelos artigos 86 e 87 da Lei 12.529/11.
Segundo o artigo 86 da norma em comento, o acordo autoriza a extingao da
pretensdo punitiva da administracdo publica ou a diminui¢do da penalidade
em patamares de 1 (um) a 2/3 (dois tercos), a ser celebrado com pessoas
fisicas ou juridicas autoras de infracdo contra a ordem econdmica, que
efetivamente colaborem com as investigacdes e o processo administrativo,
de forma que resulte: “I- a identificacdo dos demais envolvidos na infragao;
e Il - a obtencdo de informacgdes e documentos que comprovem a infragao
noticiada ou sob investigacdo”. Para a celebracdo do acordo de leniéncia é
necessario ainda que sejam cumpridos os seguintes requisitos, previstos no
§ 12 do artigo 86:

§ 1o O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser
celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

[ - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracdo
noticiada ou sob investigacao;

Il - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infracdo
noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo;
[1I - a Superintendéncia-Geral nao disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da
propositura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos

processuais, até seu encerramento.

Além de permitir a extincgdo da punicdo ou a reducgdo das
penalidades administrativas previstas na legislacao concorrencial, o acordo
de leniéncia implica também na imunidade criminal quanto as condutas
ilicitas tipificadas na Lei 8.137/90 (Lei dos Crimes Contra a Ordem
Econdmica), na Lei 8.666/93 (Lei de Licitagcdes e Contratos) e no artigo 288
do Cédigo Penal (delito de associacdo criminosa). De fato, dispGe o artigo 87
da Lei 12.529/2011 que “a celebracdo de acordo de leniéncia determina a
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suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento de
denuncia” em face do agente leniente (CADE, 2009).

A respeito das vantagens do acordo de leniéncia, Oliveira (2015, p.
10-11) ressalta que:

Tal instrumento vem se mostrando como um dos mais efetivos no
combate as praticas anticoncorrenciais, pois se apresenta de baixo custo
a Administragdo Publica e permite a colheita de provas contra o cartel,
que é um ilicito de dificil descoberta e, consequentemente, de dificil

condenacdo dos envolvidos.

Na visdo de Ramos e Gongalves (2016, p. 54-55), a legislagdo de
defesa da concorréncia vem se aperfeicoando, de forma a ensejar a
construcdo de um programa antitruste eficaz. Para tanto, deve ser possivel
oferecer incentivos suficientes para que a delagcdo de um cartel seja algo
mais vantajoso do que a empresa manter-se em siléncio. Esse programa,
segundo os autores, deve ser transparente, além de comportar elementos
como o elevado nivel das sangGes, o temor da descoberta e a incerteza da
conduta do concorrente integrante do acordo.

As dificuldades em se investigar um cartel tornam a probabilidade
de deteccao um baixo atrativo para a confissdo, mas o receio de ser delatado
por um de seus companheiros incrementa o custo pelo siléncio. Um
importante incentivo para a delagdo, na visdo de Rufino (2016, p. 70), é a
confissdo motivada por razbes essencialmente preemptivas, ou seja, “a
opc¢ao pela colaboragcao apenas para evitar que outro o faca em primeiro
lugar e subtraia a alternativa de seu universo de possibilidades”. Dessa
forma, encorajar a corrida pela delagdo é a esséncia de um programa de
leniéncia. O Direito Concorrencial deve buscar, assim, incentivar a decisdo
pela delagdo, prevendo “beneficios significativos apenas ao primeiro que
delatar o cartel, ao mesmo tempo em que gera um ambiente rigoroso
aqueles que sdo condenados pela pratica” (RUFINO, 2016, p. 72).

Nesse sentido, como reflexo dos incentivos criados para que os
cartéis sejam delatados, tem-se observado um nimero crescente de acordos
de leniéncia celebrados pelo CADE (2017a). Entre janeiro de 2003 e
setembro de 2017, foram assinados mais de 70 acordos de leniéncia,
conforme grafico:
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Sobre oinicio do programa de leniéncia no CADE, Ramos e Gongalves
(2016, p. 53) registram que:

O primeiro acordo de leniéncia celebrado no Brasil deu-se em 8 de
outubro de 2003, ap6s a realizacdo de duas operagdes de busca e
apreensio, um dos membros de cartel apresentou-se a SDE (Secretaria de
Direitos Econdmicos) para delatar as autoridades antitruste um esquema
elaborado por um grupo de 21 empresas, trés entidades e 30 pessoas
fisicas do setor de seguranca privada do Rio Grande do Sul para fraudar
licitacbes e combinar precos. Visando a obtencdo e imunidade total das
multas administrativas e das sang¢bes criminais, o beneficiario do
programa de leniéncia apresentou provas diretas das fraudes as
licitacdes, incluindo testemunhos de empregados e documentos trocados
entre os integrantes do cartel (SEAE, 2009). Com a comprovacao,
inquéritos criminais foram instaurados contra as pessoas fisicas
envolvidas no cartel, com exce¢io do beneficiario do acordo de leniéncia.
E, em 2007, como resultado do processo o Cade: [..] impds multas que
variaram de 15 a 20% do faturamento bruto de 2002 a 16 empresas pela
pratica de cartel. Administradores das empresas condenadas e trés
associagdes de classe também foram condenados e multados pelo CADE.
As multas impostas foram superiores a R$ 40 milhdes. Na mesma ocasido,
0 CADE reconheceu que o beneficiario do Programa de Leniéncia cumpriu
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as condi¢des impostas no Acordo e, portanto, nenhuma sanc¢do lhe foi
imposta na esfera administrativa, tendo havido ainda a extin¢do
automatica da punibilidade no ambito criminal.

Desde entdo, inumeros cartéis em licitacoes tém sido detectados a
partir de acordos de leniéncia celebrados pelo Orgdo. Como reflexo da
Operacdo Lava-jato, até julho de 2017, foram tornados publicos 10 acordos
de leniéncia pelo CADE (2017b) com empresas que admitiram a pratica de
conluio para fraudar licitagdes, como a construtora OAS, Setal/SOG,
Camargo Corréa, Carioca Engenharia e Andrade Gutierrez.

Deve-se reconhecer, nessa perspectiva, que o incremento do custo
para as empresas integrantes do conluio criado pelo programa de leniéncia
tem se mostrado um importante instrumento para a disuassdo das praticas
anticompetitivas. Hinloopen e Soetevent (2008) apontam que o nimero de
cartéis detectados nos Estados Unidos e na Europa aumentou
consideravelmente apds a introducdo de programas de leniéncia na
legislagdo antitruste. Apesar de ndo poderem descartar a hipétese de que
esse aparente sucesso possa decorrer do préprio aumento do nimero de
cartéis, os autores, a partir de um experimento laboratorial conduzido pelo
Centro de Pesquisa em Economia Experimental da Universidade de
Amsterdd, concluiram que sdo criados menos cartéis quando um programa
de leniéncia estd em vigor, e que os cartéis existentes obtém menos sucesso
em fixar pregos acima do preco de equilibrio e tem taxas de sobrevivéncia
mais baixas.

O importante éxito dos acordos de leniéncia da legislagcdo antitruste
teve influéncia para a previsdo do instituto na Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcgdo), que trata da responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica.
Especificamente no que concerne aos cartéis em licitacOes, a lei considera
ato lesivo: “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatdrio
publico”, sujeitando a pessoa juridica a penalidade de multa, no valor de
0,1% a 20% do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da
instauracdo do processo administrativo, bem como a publicacdo da decisdo
condenatdria (artigo 50, 1V, a, c/c artigo 60, incisos | e Il). Doutra parte, o
artigo 16 da norma em questdo prevé o acordo de leniéncia como forma de
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atenuacdo das san¢bes para a primeira empresa que manifestar sobre sua
intencdo em colaborar para a apuragdo do ilicito, desde que dessa
colaboracdo resulte: “I - a identificacdo dos demais envolvidos na infragao,
qguando couber; e Il - a obtengdo célere de informagdes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuracdo.” O acordo com a pessoa juridica também
viabiliza a atenuacdo das san¢des administrativas estabelecidas na propria
lei de licitagdes, mas nao isenta da responsabilidade pela reparacao dos
danos causados ao erario.

A Lei Anticorrupcdo é ainda muito recente para possibilitar avaliar se
de fato tem contribuido para o incremento dos custos dos cartéis em
licitagcdes. De toda sorte, o normativo inovou favoravelmente o arcabouco
das sancgGes aplicaveis aos conluios, especialmente ao prever a aplicacdo de
altas multas as pessoas juridicas que fraudam as licitagGes, em percentuais
do faturamento bruto da empresa, equivalente ou superior a vantagem
auferida, da forma similar ao previsto na legislacdo antitruste. A previsao de
duras san¢des ndo desestimula a pratica dos atos anticoncorrenciais se ndo
vem aliada a mecanismos para elevar o grau de deteccdo e de efetiva
punicdo dos cartéis. Espera-se, assim, que os acordos de leniéncia da Lei
Anticorrupg¢do cumpram sua funcdo de incentivo a corrida pela delagdo,
incrementando os custos para a combinacdo de precos nas licitacOes
publicas.

3. Conclusoes

As fraudes em licitagGes publicas constituem problema com evidente
conotacdo social, tendo em vista que o sobre preco pago pela Administracao
Pudblica em seus contratos refletem diretamente na inviabilizacdo de
politicas publicas, impedindo a reducdo das desigualdades sociais em paises
como o Brasil.

Os incentivos criados pelo Direito para a criagdo de ambiente de livre
concorréncia nos certames esbarram nos altissimos lucros advindos da
cartelizacdo. Como, entdo, desestimular o conluio entre os licitantes,
favorecendo a corrida pela apresenta¢cdao do melhor preco de mercado? As
ferramentas da Andlise Econdmica do Direito demonstraram que as
reprimendas ordindrias, nos campos penal, civel e administrativo ndo
aumentam significativamente os custos, em face do reduzido grau das
penas, e pela baixa probabilidade de efetiva punicao.
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O acordo de leniéncia, previsto na legislacdo antitruste, destaca-se,
assim, como um mecanismo importante para coibir as condutas colusivas.
De baixo custo para o Estado (custo de investigacdo), proporciona de um
lado a imunidade ou a reducao de penalidades para o primeiro delator, e, de
outro giro, a aplicacdo de altas multas aos demais participantes do ajuste
anticompetitivo. Os participantes do cartel, portanto, precisam
constantemente considerar o custo de que outro integrante do acordo
rompa o vinculo e seja o primeiro a se apresentar para receber os beneficios
da leniéncia.

Os obstaculos para a elevacdo do custo dos cartéis em licitagdes ainda
precisam ser superados, especialmente diante das limitacdes do CADE,
Autarquia Federal, que apesar de exercer suas atribuicdes em todo o
territério nacional, ndo pode abarcar a infinidade de acordos secretos
correntes nas inumeras licitacGes das esferas Municipal, Estadual e Federal.
Entre os caminhos possiveis, deve ser avaliada a realizacdo dos acordos de
leniéncia previstos na Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/13).
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