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RESUMO

Partindo da analise da importancia da concorréncia para a escolha da proposta mais vantajosa a
Administragdo Publica, o presente trabalho observa a ameaga que o cartel representa a essa finalidade.
Em seguida, se propde a identificar os elementos que caracterizam a formagdo de cartel entre
concorrentes em licitagdes publicas, o que, a0 mesmo tempo em que representa uma infragdo a ordem
econdmica, pode corresponder também a um ato de improbidade administrativa, a depender das
circunstancias concretas. A partir dai, o artigo se propde a distinguir as situagdes em que o cartel
configura uma infragdo a concorréncia, na forma da Lein®. 12.529, de 30 de novembro de 2011, daquelas
em que concretiza um ato de improbidade administrativa, nos termos da Lei n°. 8.429, de 2 de junho de
1992.
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ABSTRACT

The article analyzes the importance of competition for choosing the best offer to the Public
Administration in a public bidding, highlighting the reasons why cartels threat this purpose. Because of
this, the article identifies the main features of the cartels organized by competitors in public biddings, a
situation which represents an administrative infraction to the economy and which might coincide with
an act of administrative misconduct in some cases. Therefore, this paper intends to distinguish the cartels
in which it is possible to identify only an administrative infraction to competition, under Law n. 12,529,
enacted on November 30™, 2011, from those which also qualify for an act of administrative misconduct,
under Law n. 8,429, enacted on June 2", 1992.
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1. Introducao

A busca por uma maior eficiéncia na atua¢ao da Administracdo Publica tem sido uma
nota constante das ultimas décadas, especialmente desde a introdugdo da eficiéncia como
principio explicitamente consagrado no texto constitucional, no rol de principios a que esta
submetido o agir administrativo. A crescente cobranga da sociedade por uma melhor gestdo da
coisa publica, resultando na prestagdo de melhores servigos publicos, tem sido feita em um
contexto no qual os recursos publicos, sempre escassos, ndo tém sido suficientes nem mesmo
para o atendimento das necessidades publicas mais basilares.

Essa imperiosa otimizac¢ao dos recursos publicos — financeiros, humanos e operacionais
— necessariamente passa por medidas que visem a obter melhores condi¢des nas contratagdes
publicas. Contratos com sobreprecos ou ndo executados a contento sdo uma realidade ainda
muito presente no Brasil, muitas vezes decorrente de licitagdes mal conduzidas.

Frequentes também sdo as denuncias de fraudes em licitagdes, seja em decorréncia da
atuagdo de um competidor, isoladamente, seja como fruto de um conluio entre licitantes, com
ou sem a colaboragdo de agentes publicos. Destinada a permitir a escolha objetiva da proposta
mais vantajosa para a Administragdo Publica, quando a licitagdo serve de cenario a indevidas
restrigdes a concorréncia que lhe € inerente, esse objetivo ¢ ferido de morte. O incentivo que a
ampla concorréncia produz sobre os competidores, que em um cenario competitivo se esforgam
para apresentar melhores propostas, inexiste na medida em que a competitividade do certame ¢
restringida.

Nao apenas a eficiéncia no emprego dos recursos publicos fica ameagada nesse cendrio,
como também sdo violados outros principios nucleares que visam a resguardar a probidade da
Administragdo Publica, o que se reveste de ainda maior gravidade quando agentes publicos
colaboram para que isso ocorra. Por isso, os cartéis, que por si ja representam a mais grave

infragcdo a ordem econdmica, sao uma das ilegalidades mais sérias que podem ser praticadas em
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licitagdes. Nao a toa, o seu combate tem sido prioritario para as autoridades competentes nas
esferas de responsabilidade que atrai, especialmente para a autoridade de defesa da
concorréncia e o Ministério Publico.

Dessas circunstancias decorre a relevancia do tema do presente artigo. Dentre os
diferentes tipos de responsabilidade que a formacgao de um cartel pode atrair — penal, civil (pelo
simples ressarcimento ao erario ou por ato de improbidade administrativa) e administrativa —,
optou-se por destacar-se duas delas, que guardam pontos de semelhanca e diferenca: a
responsabilidade administrativa por infracdo a ordem econdmica, na forma da Lei n°. 12.529,
de 30 de novembro de 2011, e a responsabilidade por ato de improbidade administrativa, nos
termos da Lei n°. 8.429, de 2 de junho de 1992.

O desenvolvimento do presente trabalho partird da exposicdo, no capitulo 2, da
essencialidade da concorréncia para as licitagdes publicas, em contraposi¢cao a demonstracao,
no capitulo subsequente, das razdes pelas quais a formagao de cartéis nesses procedimentos ¢
prejudicial. O capitulo 4, por sua vez, ocupar-se-4 de revelar em que medida a Lei de
Improbidade Administrativa tutela os bens juridicos ameagados pela carteliza¢do nas licitagdes.
Os capitulos 5 e 6 pretendem definir os elementos-chave para a caracterizagdo dos cartéis como
infragdo a ordem econdmica, de um lado, e ato de improbidade administrativa, de outro,
descortinando as semelhancas e as diferencas existentes entre as situagdes. Finalmente, a
conclusdo servird a sintese dos resultados dessa reflexdo, visando a contribuir, ainda que
timidamente, com o esclarecimento de dois importantes meios de combate aos cartéis nas

contratagdes publicas.

2. A importancia da concorréncia nas licitacées publicas

A realizagdo de licitacdo publica para a contratagdo de obras, servi¢os, compras e
alienacdes pela Administracao Publica € exigéncia constitucional, prevista no art. 37, inciso
XXI, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (“CRFB”), que somente pode ser
afastada nos casos expressamente previstos em lei — mais especificamente, nos casos de
dispensa e inexigibilidade, conforme estabelecido nos arts. 24 e 25 da Lei n°. 8.666, de 21 de

junho de 1993 (“Lei de Licitagdes™).??

222 Vale notar, aqui, a distingdo primordial entre as situagdes de dispensa e de inexigibilidade de licitagdo. No
primeiro caso, a licitacdo ¢ possivel, mas foi dispensada pelo legislador nas especificas situagdes constantes do rol
do art. 24 da Lei de Licitagdes, que ¢ taxativo. A inexigibilidade de licitacdo, por sua vez, se verifica sempre que
ha inviabilidade de competi¢@o, sendo apenas exemplificativo o rol previsto no art. 25 da mesma lei.
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A imposi¢ao constitucional tem como finalidade precipua garantir que, mediante a
observancia dos principios que devem reger a sua atuacdo, a Administragao Publica selecione
a proposta que lhe seja mais vantajosa para cada contratagdo. Importante nota que essa definicao
permite formular ¢ que a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica ndo é&,
necessariamente, aquela de melhor prego e/ou de melhor técnica, e sim aquela que também
atenda as demais condicdes estabelecidas no correspondente instrumento convocatdrio, e, ainda
mais relevante, com respeito aos principios a que o procedimento e a Administragao Publica se
submetem.

O art. 37, caput, da CRFB, impde a Administracio Publica a observancia aos
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia,
sendo, ainda, apontados pela doutrina outros principios que estariam implicitamente incluidos
nesse rol, tais como a finalidade, a motivagdo, a proporcionalidade, a autoexecutoriedade e a
autotutela, a presun¢io de veracidade e a continuidade das atividades administrativas.?*’

Por sua vez, o art. 3° da Lei de Licitagdes preconiza que a licitacdo deve transcorrer
segundo os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos demais principios que lhes sdo correlatos — dentre os quais a doutrina
inclui o principio da competitividade ou da concorréncia.

De fato, a doutrina aponta que a competicdo é da propria indole da licitagdo,?** sendo
pressuposto dela.?>> O mesmo entendimento é adotado pelo Tribunal de Contas da Unifio, onde
reiteradamente se destaca que “competicdo e consequente busca dos melhores precos a
Administracdo sdo fundamentos de qualquer modalidade licitatoria” **® Também o Poder
Judiciario adota a visao segundo a qual a competicao ¢ inerente a licitagdo, como bem se vé no
acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade

3.070/RN, em 29/11/2007:

223 0O rol de principios implicitos varia significativamente conforme o doutrinador que deles trate. Por isso, e
considerando ndo ser esse ponto o foco do presente trabalho, optou-se por apenas apontar aqui alguns dos
principios implicitos elencados por alguns doutrinadores, especialmente por Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, 16 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,
2014), Alexandre Santos de Aragio (ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2012) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo, 26 edi¢ao. Sao Paulo: Atlas, 2013).

224 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 292.

225 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e Contrato Administrativo, 15* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 28.
226 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao 1.615/2008-Plenario. Entidade: Furnas Centrais Elétricas S.A.
Interessado: Associagdo Brasileira de Consultores de Engenharia — ABCE. Relator: Ministro Benjamin Zymler.
Brasilia, 13 de agosto de 2008.
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(...) 3. A licitag@o ¢ um procedimento que visa a satisfagdo do interesse publico,
pautando-se pelo principio da isonomia. Esta voltada a um duplo objetivo: o de
proporcionar a Administragdo a possibilidade de realizar o negdcio mais vantajoso -
o melhor negdcio - e o de assegurar aos administrados a oportunidade de concorrerem,
em igualdade de condigdes, a contratagdo pretendida pela Administracdo. Imposicdo
do interesse publico, seu pressuposto ¢ a competicdo. Procedimento que visa a
satisfacdo do interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a fungdo da
licitacdo ¢ a de viabilizar, através da mais ampla disputa, envolvendo o maior numero
possivel de agentes economicos capacitados, a satisfagdo do interesse publico. A
competicdo visada pela licitagdo, a instrumentar a selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administragdo, impde-se seja desenrolada de modo que reste assegurada a
igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam acesso as contratagdes da
Administracdo. (...)

Assim € porque a busca por uma maior competi¢dao permite a ampliacao da oferta dos
bens ou servicos que a Administracdo Publica deseja adquirir, incentivando os potenciais
competidores a aprimorarem seus processos produtivos e, consequentemente, a formularem
melhores propostas sob os aspectos técnico e economico, ao encontro do objetivo primordial
da licitagdo. E impossivel ndo perceber, neste ponto, a intimidade que existe entre uma licitago
verdadeiramente competitiva e o principio da eficiéncia. Nas palavras de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto:%?’

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realiza¢do possivel da
gestdo dos interesses publicos, posta em termos de plena satisfagdo dos administrados
com 0s menores custos para a sociedade, ela se apresenta, simultaneamente, como um
atributo técnico da administragcao, como uma exigéncia ética a ser atendida, no sentido
weberiano de resultados, e, coroando a relagdo, como uma caracteristica juridica
exigivel, de boa administracdo dos interesses publicos.

Inegavel ¢, também, a relacdo entre uma ampla competicdo nas licitacdes e os
principios da isonomia, da moralidade, da impessoalidade e da isonomia. A preservagao da
concorréncia nas licitagcdes ¢ fundamental para garantir a todos aqueles que tenham interesse e
condi¢des de contratar com a Administragdo Publica a possibilidade de fazé-lo, em igualdade
de condigdes. Restricdes indevidas a competicdo representam o contrario: um ilegitimo e
injustificado privilégio a certos competidores, que prejudica o interesse publico.

Por tudo isso, embora ndo esteja expressa como principio no rol do art. 3° da Lei de
Licitagcdes, a competicdo ¢ um importante guia hermenéutico, segundo o qual, diante de
variadas interpretagdes em determinada situacdo, seja privilegiada aquela que permita uma

disputa mais ampla. Mais do que isso, sendo inerente a licitagdao e fundamental ao respeito aos

227 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, 16* edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 182-183.
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demais principios reitores do procedimento e da conduta da Administracao Publica, ela também
deve ser buscada ao longo de todo o procedimento, desde a sua fase interna.

Com efeito, a relevancia da concorréncia para a licitagdo ¢ a razdo pela qual a sua
preservacdo e a sua ampliacdo sdo buscadas por uma série de dispositivos daquele diploma
legal. Na verdade, a propria CRFB, exatamente no art. 37, inciso XXI, prevé que os respectivos
instrumentos convocatorios somente podem permitir exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica que sejam indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. Nessa esteira,
também o art. 3°, §1°, inciso I, da Lei de Licitagdes veda aos agentes publicos que prevejam,
admitam, tolerem ou incluam nos editais, clausulas ou condi¢cdes que comprometam, restrinjam
ou frustrem o carater competitivo da licitagao. Outros dispositivos daquele mesmo diplomam
legal seguem nessa linha, como aquele que prevé modalidades de licitagdo tdo mais favoraveis
a competicdo quanto maior seja o valor estimado do objeto licitado (art. 23), aqueles que
estabelecem taxativamente o rol de documentos que podem ser exigidos para fins de habilitagao
(arts. 27 a 31), aquele que determina o parcelamento das obras, servigos e compras até o limite
que seja viavel (art. 23, §1°), e aquele que caracteriza como crime a conduta que represente
frustracdo ou fraude ao carater competitivo do certame (art. 90).228

E importante, contudo, lembrar que o estabelecimento de certas barreiras a competi¢io
nao ¢, por si sO, prejudicial ao interesse publico e inconstitucional. Afinal, a amplia¢ao da
concorréncia nao ¢ um valor em si mesmo, justificando-se na medida em que permita atingir a
melhor proposta para a Administragdo Publica. Algumas dessas barreiras sdo necessarias, por
exemplo, para evitar que sociedades incapazes de executar o objeto licitado tenham chances de
ganhar a licitagdo, o que iria de encontro a finalidade ultima do procedimento, que, como ja se
disse, é selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica.??’ Nio ¢ outro o
motivo pelo qual o texto constitucional permite que os instrumentos convocatorios contenham
exigéncias de qualificacdo, ressalvando, no entanto, que elas devem ser indispensaveis a

garantia do cumprimento das obrigagdes licitadas. Outro exemplo ¢ a imposicdo de

228 Nao obstante, ¢ pertinente lembrar o olhar critico que parte da doutrina langa sobre a Lei de Licitagdes. Nessa
linha, Carlos Ari Sundfeld argumenta que a lei foi fruto do lobby de empreiteiras com atuagdo ja consolidada em
obras publicas, razdo pela qual, a seu ver, regulamentou a disputa de modo a dificultar o acesso de novas empresas
a esse mercado — por exemplo, ao estabelecer, como requisito de qualificagdo técnica, a demonstragdo de
experiéncia anterior em contratos similares, no lugar de permitir alternativas como o oferecimento de garantias
financeiras amplas por empresas que nao tenham tal bagagem. Assim, o procedimento geral estabelecido pela Lei
de Licitacdes seria, em seu entendimento, um jogo de dados viciados, que teria como objetivo controlar e limitar
a incidéncia do principio da concorréncia nesse mercado. (Contratagdes publicas e o principio da concorréncia. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratagdes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 22-23).

229 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessdes € PPPs: melhores praticas em licitagdes e contratos. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 14.
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parcelamento do objeto, que somente deve ocorrer se ndo implicar em obstaculos como um
elevado niimero de procedimentos para selecao - tornando excessivamente oneroso o trabalho
da Administragdo Publica, sob o ponto de vista do emprego de recursos humanos e da
dificuldade de controle, a colocar em risco a economia de escala e a celeridade da contratagao
e, assim, a propria sele¢do da proposta mais vantajosa.>>*

De todo modo, a regra geral ¢ que as obras, servigos, compras e alienacdes da
Administragdo Publica sejam contratadas em licitagdes nas quais se busque a maxima
amplia¢do possivel da concorréncia, sempre na medida em que contribua para a sele¢do da

proposta mais vantajosa em cada caso.

3. O cartel como conduta prejudicial a concorréncia nas licitacoes

O cartel representa um acordo entre agentes econdomicos que atuam no mesmo mercado
relevante, visando a construir uma limitacao artificial e ilegitima da concorréncia. Embora
alguns doutrinadores se concentrem em definir o cartel como o acordo que represente

combinagdo de precos,?!

esta ndo ¢ um elemento indispensavel a sua configuragdo. Os ajustes
que configuram cartéis podem ter outros objetos, como a fixacao de quotas de produgdo e/ou a
divisao de clientes e/ou de areas de atuagao.

Assim, a limitacdo artificial da concorréncia que resulta da formagao de cartéis consiste
em uma ilegitima padronizagdo de precos e/ou restri¢do da oferta de certos bens ou servigos.
Além de ter um impacto negativo sobre os precos dos bens e servigos envolvidos no ajuste, o
cartel também prejudica a inovagao, neutralizando incentivos para que os agentes econdomicos
aprimorem o0s seus processos produtivos. Portanto, o bem-estar economico, de um modo geral,
¢ fortemente prejudicado pela formagao de um cartel.

Quando formados no ambito de licitagdes, os cartéis ainda provocam outros efeitos
negativos. Muitas vezes, o grande poder econdmico dos cartéis facilita a captura de agentes
publicos, que podem passar a servir aos interesses dos integrantes dos cartéis, no lugar do

interesse publico — apesar de o envolvimento de tais agentes ndo ser um elemento

imprescindivel a caracterizagdo do cartel em uma licitacdo. Nesse cenario, ndo apenas a

230 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo 5.301/2013 — 2* Camara. Entidade: Municipio de Floriano/PI.
Interessado: Ministério Publico Federal (MPF) — Procuradoria da Reptiblica no Municipio de Floriano/PI. Relator:
André Luis de Carvalho. Brasilia, 03 de setembro de 2013.
31 E o caso do conceito trazido por Leonardo Vizeu Figueiredo, que define cartel como “um acordo abusivo de
agentes economicos, representando combinagdo de precos, a fim de restringir a variedade de produtos e dividir
os mercados para manter suas receitas sempre estaveis”. (FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Li¢des de Direito
Econdmico, 8" edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 309).
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competitividade do certame ¢ ferida de morte, mas, dada a intrinseca relacao que ela mantém
com os principios mais basilares da Administragdo Publica, estes também sdo violados por
aqueles a quem ¢ confiada a gestdo da coisa publica, o que contribui para uma progressiva perda
de credibilidade do corpo burocratico estatal, enfraquecendo-o institucionalmente. Como se
vera adiante, essa situacdo ¢ de extrema relevancia para a caracterizagdo da improbidade
administrativa.

Noutro giro, a formacao de cartéis leva a sele¢ao de propostas com precos mais elevados
e/ou com aspectos técnicos menos satisfatorios do que aqueles que poderiam ser esperados em
um ambiente concorrencial. Isso pode significar o dispéndio de recursos muito além dos
necessarios para o custeio de obras ou servicos de baixa qualidade, quando seria possivel obter
resultados mais favoraveis com um gasto igual ou menor, caso houvesse competicdo nos
respectivos certames.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (“CADE”) ressalta que os efeitos
nocivos dos cartéis formados em licitagdes sdo ainda mais perigosos do que aqueles provocados
por cartéis que atuam no setor privado, “na medida em que prejudicam a prestagdo do servi¢o
publico e representam desvios de dinheiro puiblico, lesando todos os contribuintes”*? A

jurisprudéncia daquele orgio de defesa da concorréncia, nesse sentido, destaca:?*?

No caso de cartéis em licitagdes o incremento de pregos acontece as custas dos cofres
publicos, o que reduz a possibilidade de o poder publico prestar maior volume de
servigos ou reduzir o custo dos disponibilizados. Através de acordos prévios e variadas
estratégias, os cartéis acabam por impedir que a Administra¢do adquira seus produtos
e servigos ao menor preco e nas melhores condigdes possiveis.

E vigorosamente prejudicada, nessa medida, a eficiéncia que se espera da atuacdo da

Administragdo Publica, uma vez que ela impde ao gestor o dever de “obter a maior realizagdo

232 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Processo Administrativo n® 08012.008821/2008-22.
Representante: Secretaria de Direito Economico ex officio. Representados: Aurobindo Farmacéutica do Brasil
Ltda e AB Farmo Quimica Ltda., (sucedidas por Aurobindo Pharma Industria Farmacéutica Ltda.), Brasvit
Industria e Comércio Ltda., Pharma Nostra Comercial Ltda., César Augusto Alexandre Fonseca, Danicla Bosso
Fujiki, Flavio Garcia da Silva, Francisco Sampaio Vieira de Faria, José Augusto Alves Lucas, Premanandam
Modapohala, Ronaldo Alexandre Fonseca e Vittorio Tedeschi. Relator: Conselheiro Gilvandro Vasconcelos
Coelho de Araujo. Brasilia, 20 de janeiro de 2016.

233 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n® 08012.000030/2011-50.
Representante: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Representadas: Scar Rio Pegas e Servicos Ltda.,
Multi Service de Duque de Caxias Comércio e Locagao de Veiculos Ltda., Toesa Service Ltda., Troiakar Danaren
Oficina Multimarcas Ltda. e Pega Oil Distribuidora Ltda. Relator: Conselheiro Alexandre Cordeiro Macedo.
Brasilia, 09 de dezembro de 2015.
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possivel das finalidades do ordenamento juridico, com os menores onus possiveis, tanto para
o Estado, inclusive de indole financeira, como para as liberdades dos cidaddos”.**

A questao relacionada ao prego, especificamente, tem sido objeto de relevantes esforgos
das leis or¢amentarias e dos 6rgaos de controle ao longo dos Gltimos anos, talvez por envolver
aspectos um pouco mais objetivos do que as questdes relacionadas aos aspectos técnicos das
contratagdes. A Lei n°. 10.524, de 25 de julho de 2002 (“Lei de Diretrizes Or¢amentarias de
2003”), foi pioneira ao prever que o custo das obras e dos servigos de engenharia contratados e
executados com recursos da Unido Federal deveria ter como referéncia aqueles definidos no
Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construgdo Civil — SINAPI, podendo
supera-los, no maximo, em até 30% (trinta por cento). Nas leis de diretrizes orcamentarias de
todos os anos seguintes,”*> tal exigéncia foi mantida e aprimorada, permitindo que também se
utilize como referéncia o Sistema de Custos de Obras Rodoviarias — SICRO, mas deixando de
tolerar excessos, salvo nos casos em que as especificidades da obra ou do servico tornem
inadequados tais referenciais de precos. A questao acabou sendo disciplinada de modo geral
pelo Decreto n°. 7.983, de 8 de abril de 2013.

Os orgdos de controle, em um movimento iniciado no Tribunal de Contas da Unido,
vém, gradativamente, adotando uma postura mais rigida em relagdo a sobrepregos a partir
dessas previsoes legais, sendo bastante excepcionais os julgados que admitem orcamentos com
custos que superem os referenciais.’*® E bem verdade que a adogio desses referenciais, muitas
vezes, ndo ¢ suficiente para afastar a elevagdo de precos que pode resultar da formacao de um
cartel. E razoavel crer que os incentivos gerados por uma ampla concorréncia no certame, em
diversos casos, poderiam levar os licitantes a reduzirem ainda mais os seus precos,
comparativamente a existéncia desses referenciais. De qualquer forma, trata-se de uma baliza,
mesmo que ainda imperfeita e passivel de muitas melhorias, capaz de guiar com algum nivel
de objetividade a analise da adequagio dos pregos dos contratos administrativos.*’

Nao ¢ demais lembrar, ainda, o 6bvio: os recursos publicos sdao também escassos, de

modo que a alocagdo de recursos em uma determinada contratagdo sempre representa a

24 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 73.
235 A excecdo foi a Lei n°. 12.919, de 24 de dezembro de 2013, referente as diretrizes orgamentarias de 2014.
Considerando a edi¢dao do Decreto n°. 7.983, de 8 de abril de 2013, que tratou do assunto, a previsdo que aquela
lei continha foi vetada pela Presidente da Republica.
236 Em geral, o Tribunal de Contas da Unido hesita em abandonar os referenciais de pregos mesmo quando eles
nao se mostram totalmente adequados ao objeto licitado, preferindo fazer ajustes nas composicdes de seus custos
unitdrios para, em seguida, utilizar essas composicdes casuisticamente elaboradas como referéncia para o controle.
237 Vale ressaltar que a utilizagdo dessas tabelas de precos deve ser feita apenas a titulo de referéncia, ndo sendo
obrigatoria a sua observancia, desde que com a devida justificativa por parte do gestor publico.
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prioriza¢ao de uma necessidade publica em detrimento de outras. Mal atendida a primeira, tem-
se um prejuizo ainda maior a ser suportado pela sociedade: nem as demandas deixadas de lado
pelo gestor sdo atendidas, nem sdo adequadamente solucionados os problemas publicos

priorizados.

4. A Lei de Improbidade Administrativa e a observancia dos principios reitores da

licitacio

Se, por um lado, o cartel representa uma violacao a diversos principios que regem a
licitagdo e a atuacdo da Administragdo Publica, podendo culminar em prejuizos graves, nao
apenas financeiros, ao interesse publico, por outro lado, a responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa ¢ medida que visa a punir atos que tenham essa finalidade e,
consequentemente, inibir outros individuos a incorrerem em sua pratica.

A preocupagdo do constituinte originario com a preservacdo da probidade da
Administragdo Publica ¢ refletida na previsao do art. 37, §4°, da CRFB, nos termos da qual os
atos de improbidade administrativa devem culminar na suspensdo dos direitos politicos, na
perda da fungao publica, se for o caso, na indisponibilidade de bens e no ressarcimento ao
erario, na forma da lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.

A compreensdao do sentido do termo improbidade ¢ facilitada pelas licoes de José

Antonio Lisboa Neiva,>*® quando parte da etimologia do vocéabulo:

No aspecto etimologico, improbidade derivaria do latim improbitas, expressao que
significa mé qualidade, imoralidade ou malicia. Isto nos leva a concluir que a
improbidade revelaria a qualidade do homem que ndo procede bem, que age
indignamente, porque ndo tem carater. Improbidade seria o atributo daquele que ¢é
improbo, ou seja, aquele que ¢ moralmente mau, violador das regras legais ou morais.
Vincula-se, portanto, ao sentido de desonestidade, ma fama, incorre¢ao, ma indole.

A conexao estreita entre a probidade e a observancia dos principios aos quais a atuacao
da Administragido Publica estd vinculada é destacada por Emerson Garcia,>*® que os entende
fundamentais para a verificacdo da primeira, embora acredite que a legalidade e a moralidade

sd0 seus vetores primordiais.

238 NEIVA, José Antonio Lisboa. Improbidade administrativa: legislagio comentada artigo por artigo: doutrina,
legislag@o e jurisprudéncia, 3 edi¢ao. Niterdi: Impetus, 2012, p. 6.
239 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa, 8* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 108.
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A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 (“Lei de Improbidade Administrativa”), foi
promulgada para atender a previsao constitucional e disciplinar a questao. Nessa linha, previu
trés grupos de atos de improbidade administrativa, listando de modo meramente
exemplificativo condutas que podem pertencer a cada um deles: (i) aqueles que importam
enriquecimento ilicito; (i1) aqueles que causam prejuizo ao erario e (iii) aqueles que atentam
contra os principios da Administragdo Publica.

Reservada para o momento oportuno deste trabalho a discussdo acerca da medida em
que infracdes a ordem econdmica podem configurar atos improbos, ¢ seguro adiantar que a Lei
de Improbidade Administrativa pode ser uma aliada no combate as indevidas restricoes a
concorréncia em licitagdes promovidas pela Administracao Publica, notadamente quando elas
derivam ou se relacionam, em algum grau, com a formacao de cartéis.

Afinal, como se viu nos capitulos precedentes, a preservagdo e a promoc¢do da
concorréncia em uma licitagdo sao fundamentais, relacionando-se de maneira intima com os
demais principios reitores do procedimento ¢ da Administracao Publica. Desse modo, como
também se disse, a formacdo de cartéis em certames publicos concretiza violagdo a esses
principios, podendo, ou ndo, gerar prejuizos financeiros ao erario.

Todavia, merece destaque a gravidade das san¢des prevista na Lei de Improbidade
Administrativa, o que requer um zelo ainda maior em sua aplicacdo. A condenagao pela pratica
de ato de improbidade podera envolver a determinacdo de ressarcimento integral do dano
causado ao erario, quando for o caso, mas também podera ensejar a perda da funcdo publica
daquele que a exerca, a suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, o pagamento de
multa correspondente a até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial, se ele houver ocorrido,
e a proibi¢ao 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 dez anos.

Ainda mais grave € que a jurisprudéncia construiu o raciocinio de que, nas agdes de
improbidade administrativa, o periculum in mora é presumido, o que permite que seja
concedida medida cautelar, inclusive liminarmente, de indisponibilidade dos bens dos réus,?*’
que podera perdurar por anos a fio, até o julgamento do feito — que, ao final, podera eximir os

réus de qualquer responsabilidade.

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1366721/BA. Recorrente: Ministério Plblico
Federal e outro. Recorrido: C. C. de S. Relator: Ministro Og Fernandes. Brasilia, 26 de fevereiro de 2014.
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Diante disso, o ajuizamento indistinto de acdes de improbidade administrativa pode
levar a nefastas consequéncias, at¢ mesmo para individuos que venham a ser inocentados, o que

exige cautela na interpretacao e na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa.

5. A configuracao do cartel em licitacdo como infracio a ordem econdomica

A configuracdo de cartéis no ambito de licitagdes depende da presenca dos mesmos
elementos que os caracterizam quando formados em esferas distintas. A sua atuagdo ¢ que pode
assumir contornos distintos em licitacdes, dadas as caracteristicas especificas desses

procedimentos.

5.1 Elementos que caracterizam o cartel como infracido a ordem econémica

A sistematica adotada pela Lei de Defesa da Concorréncia permite a configuracao das
infracdes a ordem econOmica a partir da constatacao da existéncia de dois elementos (i) a pratica
de uma conduta que tenha potencial ou efetivo efeito danoso ao mercado, dentre aqueles
mencionados nos incisos do mesmo artigo, sendo meramente exemplificativo o rol de seu art.
36, §3°; e (il) um nexo causal entre a conduta apurada e o dano potencial ou efetivo. Desse
modo, as infragdes sao constatadas ainda que os seus efeitos danosos ndo sejam alcangados, e
caracterizadas independentemente do elemento subjetivo, tornando-se irrelevante a constatacao
de culpa ou dolo por parte do infrator — salvo com relagdo aos administradores das empresas
envolvidas, que devem ter caracterizado dolo ou culpa, nos termos do art. 37, inciso III, da Lei
de Defesa da Concorréncia.

E bastante amplo o leque de atores que podem ser considerados infratores nestes termos.
Conforme o art. 31 da Lei de Defesa da Concorréncia, ela se aplica a toda e qualquer pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, bem como quaisquer associagdes de entidades
ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal. Podem
ser solidariamente responsabilizados com o agente econdmico, inclusive, seus dirigentes e
administradores (caso, repita-se, seja comprovado que agiram com dolo ou culpa), além das

demais sociedades empresarias ou entidades do grupo econdmico, de fato ou de direito.
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Trata-se, nesse caso, de responsabilidade administrativa, uma vez que a apuragdo da
infragdo e a aplicacdo das respectivas sangdes sao feitas por 6rgao da propria Administragao
Publica.

Os cartéis tém previsdo especifica na Lei de Defesa da Concorréncia — embora essa
explicita consagragao nao seja imprescindivel, considerando a tipicidade aberta pela qual o
legislador optou, expressada no caput do art. 36. Os incisos I e II do §3° desse mesmo artigo

definem como condutas que representam infracdo a ordem econdmica:

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

a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestagdo de um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos;

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

d) precos, condi¢des, vantagens ou abstenc¢do em licitagdo publica;

IT - promover, obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

Extrai-se da previsao legal que o cartel ¢ configurado diante de um acordo explicito ou
implicito entre concorrentes para restringir a concorréncia, definindo as condutas que devem
ser adotadas por cada um de seus integrantes. Mais precisa ¢ a explanagdo da Superintendéncia-

Geral do CADE sobre o tema:**!

Especificamente com relagdo aos cartéis, podemos dizer que, doutrinariamente, cartel
¢ uma agdo coletiva entre empresas concorrentes cujo objetivo € propiciar um acordo
entre concorrentes para, principalmente, fixar precos ou quotas de produgao, dividir
clientes e mercados de atuagdo, bem como combinar pregos e ajustar vantagens em
concorréncias publicas e privadas. As empresas que agem em conluio podem ganhar
os beneficios de um monopolio como se fossem uma tnica empresa monopolista.

241 BRASIL. Conselho  Administrativo ~de  Defesa  Econdmica.  Nota  Técnica  n°
92/2015/CGAA2/SGA1/SG/CADE. Processo Administrativo n°® 08700.000758/2003-71. Representantes:
Fundacdo de Seguridade Social - GEAP; Associacao dos Sistemas de Autogestao em Satde Proprios de Empresas
do Espirito Santo - ASASPE/ES; Unido Nacional das Instituicdes de Autogestao em Satude - UNIDAS; Sindicato
Nacional das Empresas de Medicina de Grupo - SINAMGE; e Satde Assisténcia Médica. Representados:
Associagio de Hospitais, Clinicas e Prestadores de Servigos Afins a Area de Saude do Espirito Santo - AHCES;
Associacdo Médica do Estado do Espirito Santo - AMES; Conselho Regional de Medicina do Estado do Espirito
Santo - CRM/ES; Sindicato dos Médicos do Espirito Santo - SIMES; Sindicato dos Estabelecimentos de Servigos
de Satde do Estado do Espirito Santo - SINDHES; Unido Nacional das Instituicdes de Autogestdo em Satde -
UNIDAS; Centro Hospitalar Granmater Ltda. - Granmater; Hospital da Associa¢do dos Funcionarios Ptblicos do
Espirito Santo - AFPES; Hospital Evangélico de Cachoeiro de Itapemirim; Hospital Evangélico de Vila Velha /
Associagao Evangélica Beneficente Espirito Santense; Hospital Santa Monica Ltda.; Hospital Meridional;
Hospital Metropolitano S/A; Hospital Praia da Costa Ltda.; Casa de Satde Santa Maria S/A; Maternidade Santa
Paula Ltda.; Hospital Santa Rita de Cassia Vitoria/AFECC Associagdo Feminina Educagdo Combate Cancer;
Maternidade Santa Ursula de Vitéria SC Ltda.; Casa de Saude Sdo Bernardo; Hospital e Maternidade Sao
Francisco de Assis Ltda.; Hospital Sdo Luiz Ltda.; Unimed Sul Capixaba Cooperativa de Trabalho Médico; Vitoria
Apart Hospital S/A e Arlindo Borges Pereira. Brasilia, 22 de dezembro de 2015.
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Desse modo, um cartel de prego, por exemplo, tende a coordenar a agao dos agentes
de mercado com o intuito de determinar o prego mais benéfico para si, tal qual uma
empresa monopolista faz.

Pelo cartel, constitui-se, entdo, uma associagdo entre agentes econdmicos que,
expressa ou tacitamente, acordam em coordenar as decisoes estratégicas, no tocante
as variaveis relevantes do ponto de vista concorrencial. Tal coordenagdo, quando se
refere a precos, se dd com o objetivo de estabelecer uma negociagao ilegitima de
prego, permitindo, desse modo, uma comparagdo das estimativas de demanda,
capacidade instalada, curvas de custos entre outros pontos, podendo ser resolvidas as
diferencas com o intuito de se achar um consenso acerca do equilibrio de
prego/producdo que trarda mais lucro aos agentes em conluio, em prejuizo dos
adquirentes de seus servigos (e, no final, os consumidores).

A caracterizagdo de um cartel, pela doutrina e jurisprudéncia antitruste resulta, pois,
de uma ampla gama de eventos relacionados direta ou indiretamente a acordos entre
concorrentes sobre as mais diversas condigdes comerciais.

Reitere-se, aqui, que esses ajustes podem ter objetos diversos da simples fixacdo de
precos de bens ou servigos, que sejam com ela combinados ou nao, como a fixa¢ao de quotas
de produgdo e/ou a divisdo de clientes e/ou de areas de atuacdo. A fixagdo de precos idénticos
no ambito de cartéis, alias, vem caindo em desuso, como aponta artigo de Tereza Cristine

Almeida Braga, assessora do CADE:?*?

A identidade de pregos ndo ¢ obrigatdria em um cartel, porquanto os conspiradores
podem combinar outros tipos de eclementos (margens, custos, condigdes de
pagamento, rateio de mercados, entre outros). Hoje em dia, os cartéis que ainda estdo
em atividade ja perceberam que o alinhamento de pregos ¢ bastante arriscado e, por
isso, preferem linearizar outros tipos de segredos de negdcio. Na realizacdo de
diligéncias de busca e apreensdo, por exemplo, ¢ possivel angariar evidéncias de
combinagdes entre concorrentes que ndo se refiram a precos, mas que comprovem o
conluio, tais como precos proximos em produtos de distintas qualidade ou
procedéncia, lances com centavos exatamente idénticos e presenca de um habilitado
que sempre se abstém de apresentar lances. Desse modo, a observancia da similaridade
dos pregos ¢ relevante, mas ndo ¢ crucial para se declarar a existéncia de um cartel.

A rigidez da lei fica nitida diante do seu esforco para tipificar todos os tipos de
participacdo relevante no cartel, incluindo desde o acordo firme até a manipulacdo e a
influéncia. De todo modo, o acordo de vontades entre dois ou mais competidores ¢ o ponto
nodal da caracterizacdo do cartel, aliado a potencialidade de que resulte nos efeitos danosos que
a legislagdo busca proteger.

Por esse motivo, a prova da comunicacdo entre seus integrantes ¢ o principal ponto de
andlise em tais casos.?*> Guarda relevancia para esse aspecto o fato de que a licitagdo, sendo

um procedimento formal que deve ter publicidade e dispensar tratamento isondmico aos

222 BRAGA, Teresa Cristina Almeida. CADE, Cartéis e Licitacdes: um Novo Nicho da Politica Antitruste
Brasileira. In: Revista de Defesa da Concorréncia, vol. 3, n° 1, maio/2015, p. 108-132.
243 Idem.
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licitantes, demanda que todas as comunicagdes entre eles e a Comissao de Licitagdo sejam
registradas nos autos e divulgadas, pelo menos, aos demais competidores. Da anélise dos termos
de pedidos de esclarecimentos, impugnacdes, recursos e propostas, bem como da documentagao
que os acompanha, podem surgir indicios e até mesmo provas conclusivas da formagdo do

cartel.

5.2 Objetivos especificos usuais de cartéis em licitacoes publicas

Como se adiantou, os cartéis podem ter um ou mais intuitos, sendo a fixacao de pregos
apenas um deles. Nao ¢ diferente com os cartéis formados em licitagdes, havendo certos
objetivos mais recorrentes nesses casos, que podem ser adotados pelos primeiros isolada ou
conjuntamente. Segundo cartilha elaborada pelo Departamento de Protecdo e Defesa
Econdmica da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justi¢a,>** esses objetivos, em

geral, sdo os seguintes:

a) Fixagdo de precos, na qual ha um acordo firmado entre concorrentes para aumentar
ou fixar precos e impedir que as propostas fiquem abaixo de um “preco base”.

b) Direcionamento privado da licitacdo, em que ha a definicdo de quem ird vencer
determinado certame ou uma série de processos licitatorios, bem como as condigdes
nas quais essas licitagdes serdo adjudicadas.

¢) Divisdo de mercado, representada pela divisdo de um conjunto de licitagdes entre
membros do cartel, que, assim, deixam de concorrer entre si em cada uma delas. Por
exemplo, as empresas A, B e C fazem um acordo pelo qual a empresa A apenas
participa de licitacdes na regido Nordeste, a empresa B na regido Sul e a empresa C
na regido Sudeste.

d) Supressdao de propostas, modalidade na qual concorrentes que eram esperados na
licitagdo ndo comparecem ou, comparecendo, retiram a proposta formulada, com
intuito de favorecer um determinado licitante, previamente escolhido.

e) Apresentacéo de propostas “pro forma”, caracterizada quando alguns concorrentes
formulam propostas com pregos muito altos para serem aceitos ou entregam propostas
com vicios reconhecidamente desclassificatorios. O objetivo dessa conduta ¢, em
regra, direcionar a licitagdo para um concorrente em especial.

f) Rodizio, acordo pelo qual os concorrentes alternam-se entre os vencedores de uma
licitagdo especifica. Por exemplo, as empresas A, B e C combinam que a primeira
licitacdo sera vencida pela empresa A, a segunda pela empresa B, a terceira pela
empresa C e assim sucessivamente.

g) Sub-contratacdo, pela qual concorrentes ndo participam das licitagdes ou desistem
das suas propostas, a fim de serem sub-contratados pelos vencedores. O vencedor da
licitacdo a um prego supra-competitivo divide o sobre-preco com o subcontratado.

244 BRASIL. Departamento de Protecdo € Defesa Econdmica da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica. Combate a cartéis em licitagdes — guia pratico para pregoeiros ¢ membros de comissdes de licitacao.
Brasilia, 2008. Disponivel em < http://www.comprasnet.gov.br/banner/seguro/cartilha_licitacao.pdf>. Acesso em
06 de novembro de 2015.
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As estratégias acima podem ser utilizadas em uma ou mais licitagdes, de um ou diversos
orgdos publicos ou entidades da Administragdao Publica de um ou mais entes federados, isolada
ou simultaneamente. Diversos casos recentemente apreciados pelo CADE envolveram cartéis
com um ou varios dos objetivos acima elencados.

A supressao de proposta foi constatada pelo CADE em processo envolvendo licitantes
em certame promovido pela Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo —
Sabesp para a contratagdo das obras do Lote 03 do Sistema Produtor de Agua Mambu/Branco.
Durante o processo, apurou-se que os dois licitantes melhor colocados acordaram que
realizariam a execug¢ao conjunta das obras, o que levou a melhor colocada a desistir da licitagao,
ensejando a contratagdo de proposta cujo valor era 23,1% superior®®.

Em setembro de 2015, o CADE condenou seis empresas, atuantes no mercado de
aquecedores solares, também pela formacdo de cartel. Entendeu o orgdo de defesa da
concorréncia que, ao longo da instrugdo, restou demonstrada a existéncia de um conluio entre
aqueles agentes econOmicos, que, durante o certame, (i) realizaram lances idénticos, (ii)
dividiram os lotes licitados entre si e (iii) acordaram a subcontrata¢io de uma delas por outra®*®.

Analisando a conduta de empresas fabricantes de portas de seguranca detectoras de
metais, em julgamento realizado em novembro de 2015, o CADE concluiu que, em licitagdes
realizadas entre 2002 e 2008, as empresas investigadas combinaram nada menos do que trés
das estratégias acima elencadas: a apresentagao de propostas ficticias, o rodizio de propostas e
a divisio do mercado?*’.

Como se vé€, essas nocivas praticas tém sido constante objeto de andlise por parte do

CADE, no ambito de suas competéncias.

6. A configuracio do cartel em licitagio como ato de improbidade administrativa

245 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Cade condena cartel em licitagdo realizada pela
Sabesp. Disponivel em <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?f84cda2ec75db37f8bb88bd86ed2>. Acesso em 20
de novembro de 2015.

246 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Cade condena cartel em licitagdes de aquecedores
solares. Disponivel em <http://www.cade.gov.br/Default.aspx?af8290996ba077bc49f648192a2b> . Acesso em 20
de novembro de 2015.

247 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n® 08700.011276/2013-60.
Representante: CADE ex officio. Representados: Walter Marzagdo Beringhs ¢ Amilton Bento. Relator:
Conselheiro Joao Paulo de Resende. Brasilia, 17 de novembro de 2015.
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\

Em que pese a gravidade da infragdo a ordem econdmica ora analisada, ha que se
investigar se a formagdo de cartel sempre configura também um ato de improbidade
administrativa. Para tanto, ¢ imperioso o exame dos elementos que caracterizam o ato de
improbidade administrativa, a permitir averiguar se eles se identificam com aqueles elencados
no capitulo precedente.

Ao definir as condutas que devem ser consideradas como atos improbos, a Lei de
Improbidade Administrativa adotou uma tipicidade aberta, no que se assemelha a Lei de Defesa
da Concorréncia. Classificando tais condutas em trés grupos distintos, os arts. 9°, 10 e 11 da
Lei de Improbidade Administrativa adotaram defini¢des capazes de permitir que as mais
diversas situagdes neles se enquadrem, ainda que nao se identifiquem com as condutas
especificas elencadas nas listas desdobradas nos incisos desses artigos.

Com efeito, o art. 9° da referida lei preceitua que ¢ ato de improbidade administrativa
que importa enriquecimento ilicito a obtengdo de qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razao do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades
submetidas a lei. O art. 10, por sua vez, caracteriza como improba qualquer a¢do ou omissao,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidacdao dos bens e haveres das mesmas entidades. Finalmente, o art. 11 preconiza que
qualquer a¢ao ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da Administracdao Publica.

Esses termos, por si, nos permitem fazer a primeira consideragdo crucial para o presente
trabalho, relacionada ao papel do elemento subjetivo para a configuragao do ato de improbidade
administrativa, no que se distingue severamente da Lei de Defesa da Concorréncia.

A tendéncia consolidada na doutrina e na jurisprudéncia é no sentido de que a presenga
do dolo ¢ fundamental para a caracterizacdo dos ilicitos estabelecidos nos arts. 9° e 11 do
aludido diploma legal, muito embora eles silenciem a respeito — ao contrario do que faz o art.
10, que permite a responsabilizacdo por ato praticado com dolo ou culpa (culpa grave, segundo
o posicionamento consolidado). Assim, como entende a jurisprudéncia firmada no Superior

Tribunal de Justica,

o ato ilegal s6 adquire os contornos de improbidade quando a conduta antijuridica fere
os principios constitucionais da Administragao Publica coadjuvada pela ma-intencao
do administrador, caracterizando a conduta dolosa; a aplicagdo das severas sangdes
previstas na Lei 8.429/92 ¢ aceitavel, e mesmo recomendavel, para a puni¢do do
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administrador desonesto (conduta dolosa) e ndo daquele que apenas foi inabil (conduta
culposa).?#®

Segundo essa interpretacdo, nao se pode presumir que seria objetiva a responsabilidade
pelas condutas definidas nos arts. 9 e 11, a partir do siléncio do legislador acerca do elemento
subjetivo que permitiria caracteriza os tipos.?*” Entendimento contrario estaria em desacordo
com o regime geral de responsabilidade subjetiva dos agentes causadores de danos a
Administragao Publica, estabelecido no art. 37, §6°, da CRFB. Por outro lado, aqueles
dispositivos também nao consignam explicitamente a responsabilidade por ato culposo, como

faz o art. 10, de modo que resta apenas a possibilidade de entender que consagram

responsabilidade por ato praticado com dolo.?°

E o que restou pacificado no ambito do Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°. 479.812/SP, da relatoria do
Ministro Teori Zavascki, pela Primeira Se¢d0,%°! e vem sendo reiterado em julgados posteriores,
como no acorddo que retrata o julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso

Especial n°. 20.747/SP, em 17/11/2011, pela Primeira Turma daquele Tribunal Superior:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. FRAUDE NO RESSARCIMENTO DE GASTOS POR
PARLAMENTAR. ART.9° DA LEI N.8.429/92. SUFICIENCIA DE DOLO
GENERICO NA CONDUTA GERADORA DO ENRIQUECIMENTO OU
CONTRA AS NORMAS. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE CONSIGNA DOLO E
ENRIQUECIMENTO ILICITO. PENAS APLICADAS EM ATENCAO A
PROPORCIONALIDADE. REVISAO.IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA
SUMULA N. 7/STJ TAMBEM AO RECURSO PELA ALINEA C DO DISSIDIO
CONSTITUCIONAL.

1. Hipotese na qual se discute ato de improbidade administrativa decorrente do uso de
documentos falsos por parlamentar, por trinta e quatro vezes, com o fim
deressarcimento de gastos.

(...)

3 . A configurag@o dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei
de Improbidade Administrativa (atos de Improbidade Administrativa que causam
prejuizo ao erario), a luz da atual jurisprudéncia do STJ, exige a presenca do efetivo
dano ao erario (critério objetivo) e, ao menos, culpa, 0 mesmo ndo ocorrendo com os
tipos previstos nos arts. 9°e 11 da mesma lei (enriquecimento ilicito e atos de
Improbidade Administrativa que atentam contra os principios da Administracdo

248 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1258529/MG. Recorrente: Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais. Recorrido: Francisco Carlos Delfino. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Brasilia, 03 de setembro de 2013.

249 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 132.

230 Idem, p. 302.

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°. 479812/SP.
Embargante: Aster Produtos Médicos Ltda. Embargado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Brasilia, 25 de agosto de 2010.
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Publica), os quais se prendem ao volitivo do agente (critério subjetivo) e exige-se o
dolo.

4.0 caso em exame, relativo a improbidade administrativa decorrente de
enriquecimento ilicito, amolda-se aos atos de improbidade censurados pelo art. 9° da
Lei 8.429/1992. Nesse passo, o elemento subjetivo necessario a configuragcdo de
improbidade administrativa é o dolo eventual ou genérico de realizar conduta que gere
o indevido enriquecimento ou que atente contra os principios da Administragdo
Publica, ndo se exigindo a presenca de intengdo especifica, pois a atuagdo deliberada
em desrespeito ao patrimonio publico e as normas legais, cujo desconhecimento ¢é
inescusavel, evidencia a presenga do dolo.

Reluz, portanto, uma constatagdo fundamental para o presente trabalho: embora a
configuragdo do cartel como infracdo a ordem economica independa de dolo ou culpa dos
agentes econdmicos (exceto dos administradores das empresas envolvidas, como se viu), a
analise do elemento subjetivo, com a constatacdo de dolo ou de culpa grave, ¢ indispensavel a
configuracdo dos atos de improbidade administrativa.

O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa representa outro ponto nodal desta
analise. O art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa define que os atos de improbidade
poderao ser assim considerados se praticados “por qualquer agente publico, servidor ou ndo”,
contra a Administracdo direta ou indireta e as entidades que menciona em seu caput € em seu
paragrafo unico.

O dispositivo € complementado pelo art. 2° daquela mesma lei, segundo o qual deve ser
considerado agente publico, para tais efeitos, “fodo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do, nomeagdo, designagdo, contrata¢do ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do” nas
mesmas entidades, e o art. 3° submete a Lei de Improbidade Administrativa todo aquele que,
“mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

Visualizando-se nesse cenario a formacgao de cartel em uma licitagao, a indagacao que
se coloca € se os particulares envolvidos no ajuste praticam ato de improbidade administrativa
ao fazerem o conluio, se agirem independentemente da participacdo de um agente publico.

A resposta dada pelo entendimento dominante ¢ negativa. Nao se vislumbra ato de
improbidade administrativa quando praticado isoladamente por particulares, sem a participagao
de um agente publico. Assim se diz porque, nos termos do art. 3° da Lei de Improbidade
Administrativa, para ser considerada ato improbo, a conduta do particular deve corresponder a
uma das seguintes situacdes: (i) o terceiro desperta no agente publico interesse em praticar o
ato de improbidade, induzindo-o a fazé-lo; (ii) o terceiro concorre para a pratica do ato de

improbidade, participagdo esta que pode consistir na divisao de tarefas com o agente publico
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ou na mera prestagdo de auxilio material; ou (ii1) o terceiro ndo exerce qualquer influéncia sobre

o animus do agente ou presta qualquer contribuicao a pratica do ato de improbidade, limitando-

se em se beneficiar do produto do ilicito.?*>

Esse € o posicionamento que se consolidou na jurisprudéncia, especialmente a partir do
acordao proferido no julgamento do Recurso Especial n°. 896.044/PA, da relatoria do Ministro

Herman Benjamin, realizado no dia 16/09/2010:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. DANO AO
ERARIO. EMPRESA BENEFICIADA. AUSENCIA DE LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO.

1. Cuidam os autos de Agao Civil Publica fundada em improbidade administrativa
decorrente de pagamentos indevidos, supostamente respaldados em contratos
fraudulentos e sem ter havido efetiva contraprestagdo, feitos com verba da Fundagao
Nacional de Saude no Para as empresas Timbira Servigos Gerais Ltda. ¢ Timbira
Servicos de Vigilancia, em 1998.

(..)

7. A conduta dos agentes publicos, que constitui o foco da LIA, pauta-se
especificamente pelos seus deveres funcionais e independe da responsabilizagdo da
empresa que se beneficiou com a improbidade.

8. Convém registrar que a reciproca nao ¢ verdadeira, tendo em vista que os
particulares ndo podem ser responsabilizados com base na LIA sem que figure no polo
passivo um agente publico responsavel pelo ato questionado, o que nao impede,
contudo, o eventual ajuizamento de Ac¢do Civil Publica comum para obter o
ressarcimento do Erario. Precedente do ST1J.

9. Na hipétese, o Juizo de 1° grau condenou os agentes publicos responsaveis pelas
irregularidades e também o particular que representava as empresas beneficiadas com
pagamentos indevidos, mostrando-se equivocada a anulagdo da sentenga por auséncia
de inclusdo, no pélo passivo, da pessoa juridica beneficiada.

10. Recurso Especial provido.

Por conseguinte, para que configure ato de improbidade administrativa, sujeitando os
envolvidos as graves sancdes que a lei prevé, a formacgao de cartel em licitagdo necessariamente
deve contar com a colabora¢ao de um agente publico que aja a0 menos com culpa grave (se se
pretender enquadrar a conduta no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa) ou com dolo
(se a conduta se subsumir aos tipos previstos na aludida lei).

Apesar de a participacdo do agente publico ser dispensavel para o cartel, como infragdo
a ordem econdmica, € comum ter noticias de sua ocorréncia, mesmo porque facilita a atuacao
dos licitantes que se cartelizaram. Se o cartel conta com o auxilio de um ou mais membros da
Comissao de Licitagdo ou do Pregoeiro, conforme o caso, a condugdo do procedimento em seu
beneficio ¢ um destacado auxilio as inten¢des do grupo. Pode o gestor capturado, por exemplo,

adotar maior rigidez na analise da documentagdo dos demais competidores, inabilitando-os ou

22 GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa, 8* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 366-367.
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desclassificando-os por conta de falhas meramente formais,>>* designar a realizagio das sessdes
das etapas subsequentes com pequeno intervalo relativamente a divulgacdo do resultado da
etapa imediatamente anterior — o que dificulta a elaborag¢do de qualquer recurso administrativo
ou de medidas judiciais pelos licitantes prejudicados —, ou até mesmo compartilhar informagdes

privilegiadas com os integrantes do cartel, em detrimento dos demais competidores.

7. Conclusao

As reflexdes desenvolvidas no presente trabalho embasam constatagcdes que nos
parecem relevantes para o tema objeto de estudo.

Viu-se, em primeiro lugar, que a concorréncia ¢ considerada um pressuposto da
licitagdo, elemento que lhe € inerente. As restricdes a competitividade, nessa esteira, apenas se
justificam quando e na medida em que pretenderem alcancgar finalidades legitimas perseguidas
pela Administracao Publica, as quais também irdo guiar a sele¢do da proposta mais vantajosa.

A atuagdo de cartéis em licitacdes, ao restringir artificial e ilegitimamente a
concorréncia nesses certames, gera consequéncias negativas graves nao apenas a eficiéncia da
aplicacdo dos recursos publicos envolvidos, mas também a probidade que deve guiar a gestao
da coisa publica. Nesse cenario, a depender das circunstancias concretas, a atuagao de cartel em
uma licitagdo podera configurar infracao a ordem econdmica, isoladamente, ou também um ato
de improbidade administrativa.

Em ambos os casos, os tipos sdo abertos, a permitir o enquadramento de diferentes
situagoes especificas as hipoteses formuladas, em que pese representarem diferentes esferas de
responsabiliza¢cdo: administrativa, no caso de infragcdo a ordem econdmica apurada e censurada
na forma da Lei de Defesa da Concorréncia, e civil por improbidade administrativa, no caso da
pratica de algum das condutas abrangidas pelos arts. 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa.

A responsabilizacdo dos agentes econdmicos que tenham participado de conluio em
uma licitacdo independe da demonstra¢do de que agiram com culpa ou com dolo, sendo objetiva
— salvo com relagdo aos administradores das empresas envolvidas. Nisso, difere-se da

responsabilizacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa, que necessariamente exige

233 O formalismo exacerbado tem sido encarado como prejudicial & propria finalidade da licitagdo, pelo que ndo
tem sido inadmitido pela doutrina e pela jurisprudéncia, inclusive dos 6rgaos de controle. Veja-se, a propdsito,
julgamento realizado pelo Tribunal de Contas da Unido recentemente, refletido no Acérdao n°. 1.795/2015-
Plenario, Relator Ministro José Mucio, que ressaltou o prejuizo que o formalismo exagerado no julgamento das
propostas gera a competitividade do certame.
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a demonstracao do elemento subjetivo dos sujeitos ativos, mais especificamente, de dolo ou
culpa grave de sua parte.

Por outro lado, para a caracterizacdo do cartel como infracdo a ordem econdmica, ¢
irrelevante a colaboragdo de um agente publico — cuja participagdo, todavia, também ensejara
a aplicacdo das sancdes cabiveis, tendo em vista que as sancdes da Lei de Defesa da
Concorréncia também se aplicam a qualquer pessoa fisica que tenha praticado as condutas
censuradas. O mesmo ndo acontece na configuracdo do ato de improbidade administrativa, que
somente existird caso o agente publico efetivamente participe, de forma consciente, da conduta
reprovavel. Cartéis cuja atuagao ndo conta com o auxilio de um agente publico, dessa forma,
nao incorrem em ato de improbidade administrativa.

O combate a atuagdo dos cartéis pode e deve se valer de ambos os instrumentos. Tanto
a defesa da concorréncia quanto a repressdo aos atos de improbidade administrativa vem
evoluindo no Brasil ao longo das ultimas décadas, representando um esfor¢o louvavel
direcionado a constru¢do de uma Administracdo Publica cada vez mais identificada aos
principios que regem a sua atuacio. E preciso, contudo, atentar para as especificidades das
diferentes esferas de responsabilidade pela adog¢do de determinada conduta, permitindo o
refinamento desse combate, especialmente porque cada um desses ambitos de responsabilidade
envolve providéncias e sangdes graves, as quais somente se legitimam na medida em que

efetivamente configuradas as situagdes que ensejam a sua aplicagao.
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