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asTrRATTO: L’obiettivo di questo articolo é anzitutto quello di verificare la fattibilita
della costruzione e dello sviluppo di tecniche di screening da utilizzare nel monito-
raggio degli appalti pubblici e, allo stesso tempo, di individuare indicatori di rischio
che consentano di prendere decisioni rapide, al fine di prevenire i danni, perseguendo
allo stesso tempo in modo efficace e coerente i casi di illeciti piu gravi e complessi. In
secondo luogo, I’articolo discute le possibili interpretazioni e conclusioni relative al ri-
conoscimento e al trattamento dei comportamenti illeciti, in particolare il loro valore
nell'individuare un’ipotesi di indagine.
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resumo: O objetivo do presente artigo é verificar, em primeiro lugar, a viabilidade de
construcao e desenvolvimento de técnica de screening que permita o monitoramento
do comportamento das contratacdes publicas e, a0 mesmo tempo, o apontamento de
indicadores de risco que possibilitem uma rapida tomada de decisio, de modo a evitar
danos, mas, a0 mesmo tempo, reprimir de forma efetiva e consistente os casos graves
e complexos. Em segundo lugar, o artigo discutira as possiveis interpretacoes e conclu-
soes em relacio ao reconhecimento e ao tratamento do ilicito, notadamente o seu valor
paraaidentificacio de uma hipotese de investigacao.

PALAVRAS-CHAVE: Técnica de screening; compras publicas; indicios; cartel.

DEVELOPMENT OF SCREENING TECHNIQUES APPLIED
TO PUBLIC PURCHASING AND CARTEL FORMATION

INDICATORS: A CASE STUDY OF PROCUREMENT IN
THE MUNICIPALITIES OF THE STATE OF SAO PAULO

ABSTRACT: This article aims to verify, firstly, the feasibility of building and develop-
ing screening technique that provides the monitoring of the behaviour of public
procurement and, at the same time, the recognition of risk indicators that enable
decision-making, in order to avoid damages, but also effectively and consistently
repression to serious and complex cases. Secondly, it will discuss the possible
interpretation and conclusions regarding the recognition and treatment of the
illicit, notably its value as evidence to trigger an investigation.

KEYWORDS: Screening technique; public procurement; evidence; cartel.

1. Introducao

O Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (Cade) no Brasil, que é o 6rgio
responsavel pela governanca do sistema de defesa da concorréncia, tem atuado rei-
teradamente na investigacao de cartéis, notadamente nas contratacoes publicas.!

|

1 Eis alguns exemplos dessa atuagao: suposto cartel de merendas em Sao Paulo - Processo Administrativo (PA)
n. 08012.010022/2008-16; suposto cartel no mercado de concorréncias destinadas a contratacao de servicos
de frete na regiao de Campinas, Sao Paulo - PA n. 08012.012165/2011-68; suposto cartel em licitagoes de Orteses
e proteses ortopédicas em Bauru, Sao Paulo - PA n. 08012.008507/2004-16; cartel em licitagoes publicas para
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O enfrentamento dos riscos de carteliza¢cao tem como principal desafio a sua deteccio,
que quanto mais prematura, mais eficiente, e quanto mais tardia, mais danosa.

Emmaiode 2021,aOrganizacdo paraa Cooperacio e Desenvolvimento Economi-
co (OCDE) publicou o relatorio Fighting bid rigging in Brazil: a review of federal public pro-
curement,” que traz uma série de recomendacdes. Uma delas se refere especificamente a
deteccio da colusido, por meio de analises economeétricas e estatisticas sobre os padroes
de licitacao, de modo a facilitar e simplificar a identifica¢do da situacdo de risco.

Nesse sentido, o objetivo do presente artigo é verificar, em primeiro lugar, a via-
bilidade de construcdo e desenvolvimento de técnica de screening que permita o mo-
nitoramento do comportamento das contratacdes publicas e, a0 mesmo tempo, o
apontamento de indicadores de risco que possibilitem uma rapida tomada de decisao,
de modo a evitar danos, mas, a0 mesmo tempo, reprimir de forma efetiva e consistente
0s casos graves e complexos. Em segundo lugar, faremos uma discussao a partir dos
resultados e da revisdo da literatura sobre cartéis, de modo a identificar as possiveis
interpretagoes e conclusdes em relacdo ao reconhecimento e ao tratamento do ilicito,
notadamente o seu valor para a identificacdo de uma hipotese de investigacao. A anali-
se estara limitada as compras publicas nos municipios do estado de Sao Paulo realizadas
entre 2014 e 2020, disponibilizados publicamente pelo Tribunal de Contas do Estado
de Sao Paulo.

aquisicao de sacos de lixo em Sao Manuel, Sao Paulo, e outros - PA n. 08700.005789/2015-02; cartel em licitagdes
de infraestrutura de metros e monotrilhos em sete estados (Bahia, Ceara, Minas Gerais, Parana, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul e Sao Paulo) e no Distrito Federal - PA n. 08700.003241/2017-81 (Relacionada & Operagao Lava-
-Jato); indicios de cartel em licitagoes de trens e metros em Sao Paulo, no Distrito Federal, em Minas Gerais, no
Rio Grande do Sul e no Rio de Janeiro - PA n. 08700.004617/2013-41; cartel em licitacdo de ambulancias em Sao
Paulo - PA n. 08012.003931/2005-55; suposto cartel no mercado nacional de hidrometros - investigaciao - PA
n. 08700.009165/2015-56; cartel em licitagao - mercado de fiscaliza¢ao de radares de transito em Jau, Sao Paulo -
PA n. 08012.008184/2011-90; cartel em licitagao - mercado de materiais de construcao em Lages, Santa Ca-
tarina - PA n. 08012.006199/2009-07; cartéis em licitagdes de infraestrutura e transporte rodoviario em Sao Pau-
lo - Inquérito Administrativo (IA) n. 08700.004468/2017-44; cartel em licitagdes de estadios da Copa do Mundo
de2014-IAn.08700.006630/2016-88; cartel em licitagcdes conduzidas pela Petrobras para a implementacao de
Refinaria Abreu e Lima - Demandas de Orgios de Controle n. 08700.001906/2021-07 - Pernambuco; cartel e lici-
tagdo de obras civis de infraestrutura e transporte rodoviario - Sao Paulo - IA n. 08700.003240/2017-37; suposto
cartel formado pelo consércio Complexo Lagunar (formado pela Andrade Gutierrez, Queiroz Galvao e OAS) - PA
n.08700.007277/2013-00; suposto cartel em licitagoes publicas promovidas pela Secretaria de Saude do Estado de
Minas Gerais para aquisicao de medicamentos - PA n. 08012.002222/2011-09; Skymaster e Beta Cargo - cartel em
licitagOes publicas em servico de transporte aéreo realizados pelos Correios - PAn.08012.010362/2007-66; suposto
cartel em licitagdes destinadas a contratagao de servigos terceirizados de tecnologia da informacao - Distrito Fe-
deral - PA n. 08012.004280/2012-40; cartel em licitagao de servicos em radiotaxis - PA n. 08700.001859/2010-31;
cartel dos hemoderivados em licitagoes promovidas pelo Ministério da Satide - PA n. 08012.003321/2004-71;
suposto cartel em licitagdes municipais para a compra de ambulancias - PA n. 08012.009732/2008-01; car-
tel para compras de uniformes, mochilas e materiais escolares - diversos estados, inclusive Sao Paulo - PA
n.08700.008612/2012-15;cartelemlicitagoesrealizadasporhospitaisdoRiodeJaneiroparaoservicodelavanderia-
PAn.08012.008850/2008-94.

2 Mais informagoes estao disponiveis em: https://www.oecd.org/competition/fighting-bid-rigging-in-brazil-a-re-
view-of-federal-publicprocurement.htm.
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Nao constitui escopo do artigo a analise de eventuais efeitos colaterais a partir do
reconhecimento dos indicadores de cartelizacio, como os crimes contra a administra-
¢do publica ou ainda os crimes de fraude licitatoria.

2. Revisao de literatura sobre cartéis

Cartéis sao comumente definidos como acordos, ajustes ou mesmo troca de informa-
¢oes sobre variaveis comercialmente sensiveis entre concorrentes com o objetivo de
alterar artificialmente as condi¢oes de mercado com relacao a bens ou servicos, restrin-
gindo ou eliminando a concorréncia, operando-se, normalmente, por meio da fixacao
de precos ou de condicoes de venda, limitagao da capacidade produtiva ou distributiva,
ou divisao de mercados ou de fontes de abastecimento (CONSELHO ADMINISTRATI-
VO DE DEFESA ECONOMICA, 2019). A referida conduta, prescrita como ilicita por
diversos ramos do direito (a0 menos os direitos administrativo, civil e penal, sendo
considerada, portanto, ilicito administrativo, ilicito civil e crime), é sentida, com mais
pesar, em procedimentos licitatorios, consistindo em um conluio, uma combinacao,
uma colusao entre agentes econémicos com o objetivo de eliminar ou restringir a con-
corréncia dos processos de contratacao de bens e servicos pela Administracio Publica.

Esse conluio, como é facil perceber, tem por objetivo alterar, ou até eliminar, a si-
tuacao normal e esperada de efetiva concorréncia do certame, colocando o Estado em
situa¢do menos favoravel na contratacao de bens e servicos, tais como precos mais eleva-
dos, produtos e/ou servicos de qualidade inferior, podendo, inclusive, ocorrer a reducao
da quantidade de produto ou servico necessaria e desejada pela Administracao Publica.

Para permitir ao Estado uma situacio 6tima de emprego dos seus recursos, dos re-
cursos publicos, é desejado que a negocia¢do e a contratacao desses produtos e servicos
se deem em um ambiente competitivo, chegando a Administracio propostas extraidas
dessa concorréncia em que o0s agentes econdmicos estejam comprometidos na produ-
¢ao dos melhores produtos e servicos pelo menor ou melhor preco, situacio corrente,
em regra, em mercados competitivos. Essa racionalidade do agente econémico deriva
da sua vontade de manter ou elevar o seu market share, de buscar e ganhar novos nego-
cios para aumentar a sua producio e sua rentabilidade, ou a0 menos nao perder merca-
do, inclusive estando atento constantemente a possibilidade de inovacao.

E justamente com essa perspectiva que se regula o procedimento de compras pii-
blicas por meio de um procedimento licitatorio, respeitando-se elevados padroes de
isonomia, qualidade e eficiéncia, sem favorecer qualquer um dos participantes. Lici-
tacOes com regras transparentes e amplamente conhecidas facilitam a participacao do
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maior numero de licitantes, aumentando a competitividade e, em via de consequéncia,
gerando propostas mais vantajosas.

Em sentido oposto, ajustes para eliminar ou reduzir a competicio em procedi-
mentos licitatdrios acabam por gerar a aquisicao de produtos e servicos de menor qua-
lidade e quantidade por precos mais elevados, em flagrante prejuizo para o aumento
do bem-estar social (e, repise-se, gerando beneficios indevidos, ilicitos, reprovaveis a
outras e poucas pessoas).® No ordenamento juridico brasileiro, inclusive considerando
arecente “Nova Lei de Licita¢oes” (Lei n. 14.133/2021), com seus 194 artigos, temos
diversos modelos de contratacao,* na tentativa de adequar a forma de contratacao as
diferentes situacoes enfrentadas, racionalizar as contrata¢des e otimizar a alocacao dos
recursos publicos, podendo-se notar que um dos seus principais objetivos é conferir
transparéncia aos processos licitatorios, bem como coibir a corrupcao nos contratos
publicos, motivo pelo qual uma das alteracoes de maior relevo é o aumento de pena para

3 Ana Paula Martinez (2014) assim trata do assunto: “Cartéis em licitacao sao aqueles ocorridos no bojo de licita-
¢Oes publicas ou privadas. Numero relevante de jurisdigdes e organismos internacionais como a Organizagao para
a Cooperacao e Desenvolvimento Economico - OCDE e a International Competition Network - ICN dedicam aten-
¢ao detida ao tema - especialmente aos cartéis em licitagdes publicas - em vista dos graves prejuizos causados pela
conduta, que afeta diretamente o erario publico. Estima-se que paises desenvolvidos dediquem cerca de 15% a 20%
de seu PIB adquirindo produtos e servigos - esse percentual é, em média, maior nos paises em desenvolvimento nao
apenas porque estao potencialmente mais expostos a fenomenos de corrup¢ao e cartelizagao, mas porque ainda
estao em estagio de grandes gastos em projetos de infraestrutura. Considerando um sobre preco médio de 20% em
cartéis em licitagoes, grosso modo, o Estado paga em média de 3% a 4% a mais de seu PIB ao adquirir produtos e
servicos na presenca de cartéis”.

4 Sdocinco tipos de licitagao, quais sejam: 1. concorréncia; 2. concurso; 3. pregao; 4. leilao; e 5. didlogo competitivo.
Dessa forma, alei mantém algumas das modalidades ja existentes no sistema brasileiro, mas extingue algumas ou-
tras, tais como o convite, a tomada de preco e o RDC (Regime Diferenciado de Contratagdes), visto que, anterior-
mente, a modalidade de licitacao era definida pelo valor estimado da contratagao ou pela natureza do objeto e, a
partir de agora, somente o segundo critério sera utilizado.

1. Concorréncia: Essa modalidade é utilizada para contratagao de bens e servigos especiais, bem como para obras
e servigos comuns e especiais de engenharia. Cabe ressaltar que todos se aplicam a concorréncia, com exce¢ao do
maior lance, que é proprio do leilao.

2. Leildo: Utiliza-se essa modalidade para alienar qualquer bem movel e imovel, independentemente do valor. Di-
ferentemente das normas anteriores, a nova lei nao estabelece quais os bens sujeitam-se ao leilao, aplicando-se essa
modalidade para quaisquer bens moéveis ou imoéveis da Administragao Publica. No mais, nao se aplica mais o limite
maximo de valor para realizacio de leilio, que, anteriormente, era de R$ 1.430.000,00. O critério de julgamento
permanece o mesmo, de maior lance.

3. Concurso: Essa modalidade é utilizada para a escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, e o principal cri-
tério de julgamento é a melhor técnica e o melhor contetdo artistico.

4. Pregdo: O pregao passa a ser obrigatorio para a contratagao de bens e servigos comuns, ou seja, aqueles em que os
padroes de desempenho e qualidade podem ser objetivamente definidos por meio de especifica¢oes usuais de mer-
cado. Os critérios para julgamento, nesse caso, si0 0 menor preco e o maior desconto, podendo ser utilizado aqui
também o sistema de registro de precos.

5. Didlogo competitivo: Nova modalidade inserida pela nova lei, o didlogo competitivo serd utilizado para todas as
situacoes complexas que exigem solugoes inovadoras. Nesses casos, ha didlogo/debates entre os licitantes, que ja
sa0 previamente selecionados por meio de critérios objetivos. Nos debates, os licitantes desenvolvem alternativas
capazes de satisfazer as necessidades da Administracao Publica, e, ao final de cada debate, ha a apresentagio de uma
proposta final de solugao.
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os crimes que se relacionam com licitacoes e contratos.®

Assim, considerando o cartel como um acordo ou uma pratica concertada entre
concorrentes para fixar precos, estabelecer quotas ou restringir producao, dividir
mercados de atuacao e alinhar qualquer variavel concorrencialmente sensivel, tanto
em concorréncias publicas como em contrata¢oes privadas, tem sido ele considera-
do universalmente a mais grave infracio a ordem economica, e, no caso de cartéis
em licitacao, sao eles especialmente graves, uma vez que impedem ou prejudicam
a aquisicao pela Administracdo Publica de produtos e servi¢cos pelo menor preco e
da melhor qualidade, causando graves prejuizos ao erario e, consequentemente, aos
contribuintes.

Apenas para ilustrar, é muito comum observarmos em nossa literatura sobre
cartel a mencio a célebre frase que ganhou notoriedade por bem traduzir o espirito
do cartel, manifestada por alto executivo confesso em procedimento investigatorio:
“Nossos concorrentes $a0 n0ssos amigos, o consumidor é o inimigo™.

Dada a diversidade das condutas, conforme apurado em julgados, a doutrina, por
sua vez, tem destacado diversos critérios para a classifica¢do dos cartéis. Podemos, em
apertada sintese, citar:

1) Cartéisdifusosou soft e classicos ou hardcore, estes definidos como uma pratica
anticompetitiva concertada, um arranjo anticompetitivo entre concorrentes
com vistas a fixar precos, fraudar licitacoes (propostas colusivas), estabelecer
restricoes na oferta ou dividir mercados por meio de alocacdo de clientes, for-
necedores, area geografica ou linhas de comércio, diferenciando-se dos pri-
meiros principalmente em razdo da sua nao permanéncia ou clareza.

2) Cartéis explicitos ou tacitos, considerando como explicitos acordos entre con-
correntes - oral ou por escrito - sobre alguma variavel concorrencialmente re-
levante. Isso se da por meio de mecanismos sutis e indiretos de comunicacao,
também chamados de “conduta paralela intencional” (SALOMAO FILHO,
2003), ocorrendo mais facilmente na presenca de duopolios ou oligopolios,
defendendo-se que, a tais condutas, deve-se dar um tratamento mais leniente.

s  Einteressante destacar, muito rapidamente, algumas outras inovacoes na referida lei:
1.vedagao a aquisicao de artigos de luxo para o dia a dia da Administragao;
2. estabelecimento de novos modos de disputa, bem como novos meios de resolugao de controvérsias;
3. criagao do Portal Nacional de Contratagdes Publicos, de forma unificada para toda a Federacao;
4.adogao de novos crimes e majoracao de penas, com vistas a coibir a corrup¢ao;
5. valorizacao de programas de compliance, quer obrigatdrios em determinados casos, quer como critério para de-
sempate.
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3) Cartéis nacionais e cartéis internacionais, neste ultimo devendo haver um dos
seguintes requisitos: o acordo envolver partes de ao menos duas jurisdi¢des; a
conduta causar efeitos em ao menos duas jurisdi¢coes; ou se a conduta tiver sido
praticada em uma jurisdicio, mas causar efeito em outra.

4) Cartéis de compra, que envolvem colusoes entre adquirentes de insumos, e
cartéis de venda, envolvendo a combinacdo que afeta os destinatarios dos pro-
dutos/servicos dos praticantes do ilicito.

A nefasta conduta, como nio poderia deixar de ser, encontra-se estampada com
destaque na Lei Brasileira de Defesa da Concorréncia (Lein. 12.529/2011) em seu arti-
go36e§3°,incisos I eIl (ressalvando, desde logo, que o cartel pode ainda ser enquadra-
do em outras praticas exemplificadas pelo referido § 3°).

Variados sio os motivos, ou caracteristicas das compras publicas, que facilitam
e, em algumas situagdes, facilitam muito, poderiamos dizer que incentivam, a rea-
lizacdo de cartel. Notadamente na conformacio dos mercados de compras publicas,
verifica-se maior incidéncia dessas caracteristicas (algumas serdo tratadas a seguir)
que facilitam ou incentivam a formacio de cartéis (COMBATE A CARTEIS EM
LICITACOES, 2008).

Primeiramente, ressalta-se a homogeneidade dos produtos e servicos, ou seja, se
os produtos ou servicos a serem adquiridos apresentam pouca ou nenhuma diferencia-
¢a0, com plena possibilidade de substituicao (fungibilidade), torna-se mais facil chegar
aumacordo, dado que os agentes que participam desse mercado, para que possam obter
a colusao, precisam apenas alinhar uma variavel: o preco.

Destacam-se também a estabilidade na demanda, a repetitividade das compras
publicas e a manutencio de condicoes de compra. Clausulas editalicias, por sua vez,
facilitam a cartelizacdo, dado que trazem uma maior publicidade e estabilidade do
mercado, permitindo acordos diversos de longo prazo e eventual punicio em caso de
detracdo de qualquer um dos membros da pratica ilicita.

Outra caracteristica é a publicidade ou transparéncia das informacdes relaciona-
dasaslicitacoes, derivada do principio constitucional da publicidade dos atos adminis-
trativos, que permite aos agentes economicos o acesso irrestritoa diversas informacoes
de seus pares, as quais podem configurar informacdes concorrencialmente sensiveis,
e, portanto, o seu conhecimento ja facilita ou incentiva a colusao, visando minar a con-
corréncia, a competicdo. Essa publicidade pode criar condi¢Oes propicias para que os
licitantes até monitorem o cumprimento de tal estratégia e identifiquem antecipada-



REVISTA DIREITO
2021 |v.15|n. 3| p.1-28 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v15n314863

- DANILO CARLOTTI

| FABIO RAMAZZINI BECHARA
mente a entrada de novo competidor que possa desestabilizar o cartel, com vistas a co-
opta-lo ou ameaca-lo.

Ainda ha o numero restrito de concorrentes cumulados com interagoes frequen-
tes entre eles, dado que, como é cedico, sera mais facil obter um consenso, um acordo,
quando menor for o numero de agentes de mercado em disputa, adicionando ainda
a questao de que, estando eles em interacdo frequente, a definicdo de uma estratégia
comum, bem como o monitoramento e a punicao de desvios por integrantes do car-
tel, torna-se muito mais crivel e previsivel. Destaca-se que diversos bens e servicos dos
quais o Estado necessita sdo produzidos em estruturas de mercado concentradas, mas
ha casos de cartéis mesmo em estruturas mais pulverizadas, principalmente quando o
acordo pode ser monitorado por meio de uma associa¢io de classe ou sindicato.

Podem existir também barreiras a entrada, uma vez que, considerando ser pe-
queno o numero de agentes de mercado e sabendo eles que nao é facil, nem rapido, a
entrada de terceiros nesse mercado para se tornarem aptos a atender aos requisitos
da licitacdo, maior seguranca e abertura terdo aqueles agentes em pequeno numero
para a pratica da colusdo. Contudo, se fosse simples a entrada de uma nova empresa
no mercado em questao, um importante obice existiria para a manutencao do cartel,
tendo em vista que qualquer aumento de preco atrairia novos competidores que po-
deriam apresentar as melhores propostas para a Administracao Publica. Dessa for-
ma, defende-se amplamente que determinados requisitos constantes em editais de
licitacdo relacionados a experiéncia prévia, a certidoes negativas de diversas ordens,
a0 acervo técnico, a habilitacdo técnica, ao cumprimento de obrigagdes tributdrias,
entre diversas outros, tendem a funcionar como barreiras a entrada, tranquilizando
aquele pequeno numero de reiterados participantes dalicitacio que poderio celebrar
a colusao.

Ainda ha casos em que a urgéncia e necessidade das contratacoes faz da Adminis-
tracao Publica refém de precos elevados ou com baixa qualidade de servicos ou produtos,
tudo derivado de colusdo entre os agentes, sabedores de que nao ha outro caminho para
a Administracao Publica, mesmo diante de condi¢des nao razoaveis de contratacao,
que nio a contratacgio, pois, repita-se, é urgente e necessario o acesso imediato aquele
produto ou servico.

Enfim, temosarigidez daslicitacdes, que retira da Administracao Publica alguma
flexibilidade para reagir caso perceba algum sinal de conluio entre os licitantes, situa-
¢do agravada pela urgéncia e necessidade da contratacao referida no topico anterior.

Quanto aos prejuizos deles derivados, os estudos, que nio sdo poucos, assustam.
Segundo a OCDE (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVE-
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LOPMENT, 2002), cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10% e 20%, se com-
parado ao preco em um mercado competitivo, causando perdas anuais de centenas de
bilhoes de reais aos consumidores. No Guia de combate a cartéis em licitacdo antes re-
ferido, consta a seguinte informacao: “Apesar da dificuldade de mensurar o aumento
dos precos e mais genericamente os danos produzidos, uma estimativa conservadora
aponta para um aumento de 10% ao ano nos pre¢os em razao da pratica de cartel”
(WERDEN, 2009, p. 12). Ja outros autores apontam para numeros mais alarmantes ao
identificarem uma média de sobre preco em mercados cartelizados que varia de 10%
a 20%, podendo chegar a até 50% (ARAUJO; CHEDE, 2012; CONNOR; BOLOTOVA,
2006). Segundo Connor (2014),a média de sobrepreco para todos os tipos de cartel con-
siderando um periodo longo, que vai de 1990 a 2013, é de 23%, contudo, a depender
do ano e tipo de cartel, essa porcentagem ¢é substancialmente maior; por exemplo, no
periodo de 1990 a 1999, os cartéis internacionais apresentaram uma meédia de sobre-
preco de 45,5%”. Indiscutivelmente, o cartel é, sobretudo em licita¢cdes publicas, uma
conduta anticompetitiva da mais alta gravidade.

Em termos de penalidade, de acordo com alegisla¢do concorrencial brasileira, os
participantes de um cartel estao sujeitos a multas administrativas que podem variar
de 0,1% a 20% do valor do faturamento bruto no ramo de atividade em que ocorreu a
infracado. Trata-se de penalidade administrativa, na maioria das situa¢des, de maior re-
levancia, podendo ainda ser aplicada em dobro em caso de reincidéncia, considerando
que outras penas também podem ser aplicadas pelo Cade, de acordo com os artigos 37
e38dalein.12.529/2011.

Em se tratando de cartel em licitacio, notavel é o precedente do Cade que,aoladode
algumas das penalidades anteriormente prescritas, estabeleceu a proibicao dos cartelis-
tas em licitar pelo prazo de cinco anos (ANDERS et al., 2017). Adicionalmente, pode-se
mencionar ainda que, em 2007, o Tribunal do Cade proibiu todas as empresas condena-
das de participar de licitacoes publicas por cinco anos no processo que investigou o cartel
em licitagOes para contrata¢io de servicos de seguranca no estado do Rio Grande do Sul.
Ainda, em 2016, 0 Cade enfrentou importante discussao sobre os impactos dessa penali-
dade no mercado, dadas as alegacdes de que a penalidade restringiria o grau de rivalidade
naslicita¢des publicas. Ao final, o Cade decidiu aplicar a referida penalidade apenas a em-
presa que era considerada lider do cartel. Ao lado do ilicito administrativo, retome-se, o
cartel em licitacao configura ilicito também nas esferas penal e civil.

6  Todasas citacoes deste trecho sao constantes do Guia de Combate de Cartéis do CADE nao tendo sido analisadas na
escrita deste artigo.
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Ademais, os membros de um cartel também estio sujeitos, no Ambito civil, aacoes
privadas de reparacao de danos, que podem ser ajuizadas por qualquer prejudicado,
conforme disposto no artigo 47 da Lei n. 12.529/2011, bem como em dispositivos
do Codigo Civil que tratam de atos ilicitos e a a¢des civis publicas, de autoria do Mi-
nistério Publico e de outros legitimados.

Ressalta-se ainda que, frequentemente, os mesmos fatos que sao juridicamente
enquadrados como cartel sob a 6tica da autoridade antitruste também podem consti-
tuir outras infracdes administrativas, podendo ser objeto de andlise e investiga¢do por
parte de outras autoridades, destacando-se os 6rgaos de controle.

Mesmo ja tendo nos manifestado sobre as penalidades, é importante regredirmos
para pensarmos sobre as dificuldades para a efetividade de aplicacdo da legislagao, rela-
cionadas a deteccao dailicitude.

De fato, em se tratando de conduta criminosa praticada, nos mais das vezes, por
agentes econdmicos dotados de poder economico relevante, de notavel poder de mer-
cado, ou seja, em tratando de conduta normalmente praticada por agentes econémicos
nao ingénuos, profissionais de mercado, conhecendo eles a natureza da ilicitude, das
penalidades que estao sujeitos, e considerando algum aumento de persecu¢io e puni¢ao
de cartéis nos ultimos anos, os membros de um cartel sio, usualmente, muito cuidado-
sos e exemplarmente discretos com as informacoes compartilhadas, com as reunides e
com arealizacido e implementacio dos seus acordos, tornando-se a cada dia mais dificil
detectar uma nova conduta.

Dessa forma, estudos econdmicos, como o constante neste trabalho, ferramentas
tecnoldgicas mais sofisticadas, formas de colaboragao de agentes econémicos com a
autoridade (como os acordos de leniéncia, acordos de cessa¢do de conduta e leniéncia
plus, tratados a seguir) e novas ideias sobre a valora¢ao probatdria sio fundamentais
para o sucesso de uma investigacio de cartel.

Além disso, sinais deixados pela experiéncia acumulada de aplicacio do antitrus-
te sdo disseminados perante autoridades administrativas como indicadores de maior
probabilidade de ocorréncia de cartéis em licitacdes, seja no momento de realizacio do
certame, seja no momento de acompanhamento da prestacao do objeto do contrato.
Sao eles: a desisténcia inesperada de fornecedores que eram esperados a participar da
licitagdo, inclusive em razio da sua capacidade produtiva e sua racionalidade econ6mi-
ca;aexisténcia de empresas que, apesar de qualificadas paraalicitacio, nio apresentam
propostas para um determinado 6rgao, embora o facam para outro; em pregdes eletro-
nicos, propostas de diferentes empresas com a mesma terminacio nas casas decimais;
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a verificacao, no longo ou médio prazo, de rodizio entre os vencedores das licitacoes; a
existéncia de margens nio racionalmente explicdveis entre a proposta vencedora e as
demais propostas; licitantes que teriam condicoes de participar isoladamente do certa-
me que apresentam propostas em consorcio; idénticos erros de grafia em diversas das
propostas apresentadas, ou mesmo identidade da redacio; em caso de licitacoes com
objeto semelhante, a apresentacao de propostas com valores muito diferentes dos indi-
cados naslicita¢cdes anteriores; a reducao drastica do valor de lances quando da entrada
de um novo agente no processo licitatorio; a existéncia de margem de preco estranha
e pouco racional entre a proposta vencedora e as outras propostas; a subcontratacao
do(s) perdedor(es) da licitacdo, pelo seu vencedor, para justamente produzir ou prestar
o produto ou servico objeto da licitacio (COMBATE A CARTEIS EM LICITACOES,
2008). A titulo de instrumentos procedimentais que auxiliam a detec¢ao e a aplicagao
de penalidades para a pratica de cartéis, inclusive de licitacoes, é indispensavel, mesmo
que rapidamente, tratar do acordo de leniéncia, instrumento que, desde que foi coloca-
do em pratica, permitiu alguma efetividade de legislacdo em nosso pais.

O acordo de leniéncia é um instrumento cujo objetivo € trazer ao conhecimento
da autoridade antitruste condutas ilicitas que, de outra maneira, continuariam as es-
curas, a0 mesmo tempo que garante a realizacdo de uma investigacao mais eficiente,
razao pela qual é largamente utilizado em diversos paises. No Brasil, o programa de
leniéncia tem como premissa basica que as pessoas (fisicas ou juridicas) que tenham
envolvimento atual ou passado em praticas de cartel confessem e colaborem com as in-
vestigacoes em troca de imunidade total ou parcial em relacao as penas administrativas
ecriminais aplicaveis. A colaboracio, no ambito do direito concorrencial, envolve a en-
trega de informacoes e documentos que permitam ao Cade identificar os demais coau-
tores e comprovar a infracao noticiada ou sob investigacio. E importante lembrar que
apenas ao primeiro individuo ou empresa a reportar o ilicito serd garantida imunidade
administrativa e criminal, ou seja, isencdo das penalidades pecuniarias e nao pecunia-
rias, gerando assim um fator de desestabilizacao nos cartéis existentes.

Repise-se, 0 acordo de leniéncia é um dos instrumentos mais eficazes para detec-
tar, investigar e coibir condutas anticompetitivas com potencial lesivo a concorréncia
e ao bem-estar social.” Constitui, assim, um importante pilar da politica de combate a
cartéis, havendo inovagado na legislacdo antitruste, que permite a realizacao de acordo
de leniéncia plus, se comparada a outras legislacdes que tratam da mesma matéria.

7  Mais informacoes sobre o programa estio disponiveis em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/
publicacoes/guias-do-cade/2020-06-02-guia-do-programa-de-leniencia-do-cade.pdf.

n



12

REVISTA DIREITO
2021 |v.15|n. 3| p.1-28 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v15n314863

+ DANILO CARLOTTI
+ JOSE MARCELO MARTINS PROENCA
+ FABIO RAMAZZINI BECHARA

Nao obstante as contestacoes sobre a moralidade da Administracio Publica “sentar
a mesa com o infrator para selar com ele um acordo”, os beneficios da ado¢iao de um
programa de leniéncia sao estudados e celebrados por diversas autoridades em todo o
mundo, sendo considerado, podemos dizer que unanimemente, como relevante ferra-
menta para o combate a cartéis, levando em conta que ele desencoraja a participa¢ao de
empresas em cartel, estimula a desisténcia de participacio em cartéis preestabelecidos,
aumenta a probabilidade de detec¢io de um cartel e amplia a possibilidade de san¢ao
pela Administragao Publica.

De fato, como ja asseverado, o principal desafio para uma politica de combate a
cartéis é justamente a sua deteccio, e é esse ponto que traduz a importancia do progra-
ma de leniéncia - um programa de leniéncia devidamente estruturado e utilizado por
uma autoridade de defesa da concorréncia produz naturalmente uma instabilidade
por si s6 nos cartéis em execucao, bem como diminui a vantagem de adesio ou consti-
tuicao de uma nova conduta coordenada anticoncorrencial, pois fragiliza a relacao de
confianca entre os participes e incentiva a comunicacdo a autoridade publica da exis-
téncia da conduta anticompetitiva, dados os beneficios auferiveis com a celebrac¢ao
do acordo.®

Além do acordo de leniéncia, os termos de compromisso de cessacio (TCC) de
conduta também sao muito relevantes para a efetividade da legislacao proibitiva e re-
conhecedora dos deletérios efeitos do cartel, inclusive e em especial em licitacoes.
Os TCC, prescritos no artigo 85 da Lei n. 12.529/2011, consistem em um acordo que
pode ser celebrado entre o Cade e agentes econdmicos nio habilitados a celebracio do
antes tratado acordo de leniéncia. O referido acordo é realizado quando se trata de uma
infracao cuja investigacao pela autoridade ja esta em curso e, diferentemente do que
ocorre com o acordo de leniéncia, nio gera beneficios aos compromissarios na esfera
criminal, mas pode gerar um desconto que pode chegar a 50% da multa esperada com a
eventual condenagdo. Adicionalmente, a celebracao dos TCC gera a suspensio do pros-
seguimento das investigacoes em rela¢ao ao compromissario, enquanto estiverem sen-
do cumpridos os termos estabelecidos no compromisso, havendo, consequentemente,
o comprometimento deste de cumprir com as obrigacdes previstas, entre as quais, o
quenos parece evidente e decorre da denominagdo do instituto, a obrigacdo de cessagiao

8  Movimentos diversos existem no Brasil e no mundo para aprimoramento de programas de leniéncia, merecendo
citar que projetos de alteracao da Lein. 12.529/2011 em nosso pais destinam especial aten¢ao a um aprimoramento
da nossa legislacao justamente nesse topico, para, em apertada sintese e apenas mencionando alguns deles, impor
pagamento de dupla indenizagao aos lesados pelos cartelistas, exceto para o leniente, que devera garantir o reem-
bolso dos prejuizos causados sem fator de multiplicacio, além de facilita¢ao de prova dos prejuizos e possibilidade,
acritério dolesado, de discutir o montante dos danos em procedimento arbitral.
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imediata da conduta reportada. Nota-se que os TCCs tém sido um importante instru-
mento na persecucao a cartéis, uma vez que trazem informacoes e documentos com-
plementares aqueles obtidos nos acordos de leniéncia, robustecendo as investigagdes e
os procedimentos administrativos.

Ainda como forma de facilitar a deteccio de cartéis, o Cade conta com um Clique
Denuncia’ consistente em uma ferramenta integrada ao Sistema Eletronico de Infor-
macoes (SEI), por meio da qual qualquer cidadao pode realizar uma denuncia se tiver
conhecimento da ocorréncia de uma infraciao a ordem econémica. Essa dentincia pode
ser anonima, pois o Cade garante total sigilo da identidade do denunciante caso ele so-
licite esse tratamento.

Em termos procedimentais, admite-se a possibilidade de realizar uma ope-
racdo de busca e apreensio pelo Cade, conforme previsao no artigo 13, “d”, da Lei
n.12.529/2011.%° Ao lado dos instrumentos antes mencionados, trata-se de ferramenta
de suma importancia devido a dificuldade de se obterem provas nas investigacoes de
cartel, contando-se, nesses casos, com o elemento surpresa para que as empresas nao
inutilizem provas da infracao.

Neste trabalho, é imprescindivel dar maior destaque a utilizacio de ferramentas
como screening, ou seja, a utilizacao de bases de dados e softwares e as aplicagoes de testes
estatisticos com o objetivo de identificar e mensurar risco de colusio em mercados ou
setores especificos e detectar comportamentos suspeitos de seus agentes. As provas in-
diretas sao de inegavel importancia para a persecucao de cartéis dadas as dificuldades
de sua deteccdo. De fato, com vistas a demonstrar a existéncia de acordos colusivos,
suas formas e seus indicios, a autoridade de defesa da concorréncia pode utilizar tanto
as provas diretas - documentos que comprovam a existéncia material do acordo entre
os licitantes - quanto as chamadas provas indiretas.

E aqui a relevancia do material a seguir, dado que, na investigacao de cartéis em
licitacio, é comum o uso de provas indiretas, especialmente em termos de comporta-
mentos suspeitos dos participantes que fogem ao que seria esperado em uma licitagio

9  Mais informagdes estao disponiveis em: https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/cliquedenuncia/formulario_denun-
cia.php?acao_externa=denuncia&acao_origem_externa=denuncia&id_orgao_acesso_externo=0&id_orgao_aces-
so_externo=0&.

10 “Compete a Superintendéncia-Geral: [...] VI - no interesse da instrucao dos tipos processuais referidos nesta Lei: [...]
d) requerer ao Poder Judiciario, por meio da Procuradoria Federal junto ao Cade, mandado de busca e apreensao
de objetos, papéis de qualquer natureza, assim como de livros comerciais, computadores e arquivos magnéticos de
empresa ou pessoa fisica, no interesse de inquérito administrativo ou de processo administrativo para imposi¢ao
de sang¢Oes administrativas por infragoes a ordem econdmica, aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 839
e seguintes da Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, sendo inexigivel a propositura de
acdo principal [...]”.

13
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normal em que ha de fato concorréncia entre os licitantes.

As provas indiretas resultam da analise de estudos econémicos, dados consoli-
dados de praticas reiteradas em diversos mercados, interpreta¢io de inferéncias 16gi-
cas e dedugdes, levada a cabo pela autoridade, acerca de fatos e indicios que, analisados
em conjunto, possam comprovar a infra¢do antitruste. A conclusio a que se chega é
de que nao ha outra explicacdo plausivel para os investigados se comportarem daquela
maneira (CONSIDERA, 2004).

Deve-se destacar, contudo, que as provas indiretas nao sao valoradas isoladamen-
te, sob pena de depreciarem o acervo probatorio, apesar de configurarem indicios re-
levantes para as autoridades detectarem cartéis, ou seja, os elementos coligidos devem
ser apreciados em conjunto, a permitir que as evidéncias e as respectivas circunstancias
esclarecam-se mutuamente, tornando a valoragao de tais provas um juizo interpreta-
tivo. Em outras palavras, a conduta de determinado agente econémico é avaliada com-
parativamente com a conduta dos demais competidores e considerada a situacao do
mercado em que atuam.

Efetuada a referida andlise atentamente, torna-se possivel verificar que nos
cartéis em licitacOes existem diversas circunstancias que, analisadas em conjunto,
demonstram nao haver outraracionalidade econémica parajustificar ocomportamen-
to doslicitantes, a ndo ser a existéncia de um acordo anticompetitivo prévio entre eles.

Nao sao poucos os trabalhos e as decis6es administrativas que relatam as prin-
cipais estratégias utilizadas pelos agentes econémicos para a formacao de cartéis em
licitagdes. Entre elas, podemos citar propostas ficticias ou de cobertura (cover bidding).

Aspropostas ficticias ou de cobertura (de cortesia, figurativas ou simbdlicas) sioa
forma mais frequente de implementacao dos esquemas de conluio entre concorrentes
e sdo concebidas para dar aparéncia de concorréncia genuina entre os licitantes. Con-
figura pratica em que os licitantes combinam a submissao de propostas que envolve a
aceitagdo por um deles em apresentar uma proposta mais elevada do que a proposta do
candidato escolhido para vencer o certame ou a apresenta¢ao de proposta que contenha
condicdes especificas que sabe de antemao que serdo inaceitaveis para o comprador.

Outra estratégiajaidentificada é a supressao de propostas (bid suppresion) que con-
figuram acordos entre os concorrentes para que uma ou mais empresas abstenham-
-se de concorrer ou retirem uma proposta previamente apresentada, de modo que a
proposta do concorrente escolhido pelo cartel como vencedor do certame seja a vence-
dora. A referida conduta ilicita pode se dar pela abstencao dos potenciais licitantes na
apresentacio de propostas ou pela retirada de propostas inicialmente apresentadas ao
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ente licitante que algumas vezes vém acompanhada da subcontratacio daquele(s) que
retiraram a proposta para a prestacao de parte do objeto da licitagiao, com sobrepreco
dada a auséncia da competicio derivada do ajuste ilicito.

As propostas rotativas ou rodizio (bid rotation) configuram um tipo de cartel pra-
ticado em diversos mercados, consistente na combinacio prévia sobre os termos da
proposta a ser apresentada pelos licitantes, definindo um padrao de rodizio entre eles
na condicao de vencedor. A referida alternancia de vencedor pode se dar em lotes de
uma mesma licitacido ou em diferentes licitacdes. Em outras palavras, configura tipica
conduta que gera uma espécie de divisio de mercado, com a elimina¢ao da almejada
concorréncia buscada pela regulacao de procedimentos licitatorios.

A divisao de mercado (market allocation ou market division), diferentemente da es-
tratégia anteriormente referida, implica combinagdo para a criacio de estratégia com
o objetivo de repartir o mercado de alguma forma entre os membros do conluio. A re-
ferida divisdao pode se dar sobre a carteira de clientes, ou seja, os diversos 6rgaos publi-
cos demandantes do produto ou servico prestado pelos licitantes cartelistas, o tipo de
produto/servico a ser prestado ou o mercado geografico envolvido.

Destaca-se também a formacao de consdrcios, ja que, apesar de alei de licitacio pre-
ver e permitir a celebracao de consorcio para a participacdo em licitacdo (normalmente
em procedimentos em que o objeto da contratacao, emrazio da sua magnitude,impede
ou nio recomenda a contratacdo de apenas uma empresa), tal estratégia pode confi-
gurar cartel, dada a artificial eliminacdo de concorréncia por meio de apresentac¢ao de
proposta unica por dois ou mais licitantes que poderiam oferecer o objeto da licita¢do
individualmente. Tais consorcios, dessa forma, reduzem a competitividade do certa-
me, dada a supressao de propostas individuais com o respectivo ajuste.

Por fim, como fatos que representam provas indiretas sobre a existéncia de car-
tel em licita¢oes, podemos citar, a titulo exemplificativo, os seguintes indicios no
momento de apresentacdo de propostas: numero de propostas apresentadas subs-
tancialmente inferior ao habitual ou esperado; retirada inesperada, sem explicacio
plausivel, de alguma(s) empresa(s) do procedimento ou diminui¢ao inesperada no
numero de participantes da licitagdo; apresentacio de propostas por agentes que no-
tadamente nao teriam possibilidade de vencer alicitacio ou, ainda, por empresas que
continuam a submeter propostas apesar de serem constantemente eliminadas em
procedimentos anteriores; um licitante que comparece pessoalmente a licitacio com
varias propostas, sendo uma delas propria e outras derivadas de terceiros licitantes;
concorrentes habituais que nio apresentam propostas num procedimento no qual
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seria de esperar que o fizessem, continuando a concorrer em outros procedimentos;
empresas que participam em consodrcio, apesar de evidentemente terem condicdes
para apresentar propostas individuais; duas ou mais propostas que tém valores e
errosidénticos, além de redacao semelhante (especialmente quando se trata de pro-
postas fechadas), sio enviadas do mesmo endereco, e-mail, fax ou possuem selos pos-
tais com numeros sequenciais e/ou foram expedidas da mesma agéncia de Correios,
entre outros.

Quanto aos indicios nas declaragdes dos concorrentes, destacamos: justificativas
dos precgos da proposta com referéncia a “precos sugeridos pelo setor”, “precos padro-
nizados no mercado” ou “tabelas de precos do setor”; referéncia explicita a propostas
de concorrentes; declaracoes de associacoes empresariais com referéncia a propostas de
forma detalhada.

Ha também indicios nos comportamentos dos licitantes e nas condicdes comer-
ciais das propostas, como: subcontratacao de licitantes perdedores pelo licitante ven-
cedor; padrao claro de rodizio de vencedor em licitacdes, considerando a analise de
diversas delas em bom espaco de tempo; incongruente margem de preco entre a pro-
postavencedora e as demais; reducio relevante e repentina do preco quando da entrada
de um novo concorrente; aumento substancial e nao racional do pre¢o quando da con-
solidacido dos mesmos participantes em diversas licitacdes.

A ensejar ainda maior aversao a ilicita pratica de cartel, consideramos ainda rele-
vante repisar que os cartéis em licitacio apresentam peculiaridades que permitem a sua
coexisténcia com a pratica de atos de corrupc¢ao (entre cartelistas e agentes publicos),
sob formas diversas, como o oferecimento pelo agente publico de direcionamento de
contrata¢des publicas em troca de pagamento de propina, de vantagens indevidas, ou
colaborac¢ao do agente publico ao acordo anticoncorrencial ilicito mediante essa inde-
vida contraprestacao.'*

Depois que se consideram as particularidades do ilicito denominado cartel em
licitacdo, os seus efeitos e a antijuridicidade em diversos diplomas legislativos, e a di-
ficuldade da aplicacao das normas juridicas em decorréncia da complexidade de sua
comprovagio, atencao especial deve se destinar as provas indiretas, resultantes, repise-
-se, da analise de estudos econdmicos, de dados consolidados de praticas reiteradas em
diversos mercados, da interpretacao de inferéncias logicas e dedugoes, que, analisadas

11 Ainda que interconectadas, as praticas de corrupgao e colusao sao ilicitos autonomos, uma nao configura condigao
paraa existéncia da outra, podendo existir de maneira completamente independente, e configuram distintos ilici-
tos, além de configurarem infragoes de natureza diversa e receberem tratamento proprio no ordenamento juridico
brasileiro.
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em conjunto, possam comprovar a infracio antitruste.

3. Coleta, processamento dos dados e
metodologia de analise

Apresenta-se um estudo de caso com o objetivo de, por meio de extra¢io, consolidaciao
e analise de dados, verificar a existéncia ou nio de indicios de cartel em contratacoes
publicas em municipios do estado de Sao Paulo.

Os dados coletados abrangem todas as despesas de todos os municipios do estado
de Sao Paulo, de 1° de janeiro de 2014 a 31 de dezembro de 2020."* Os dados estao or-
ganizados em tabelas csv, contendo informacoes sobre: 0 0rgao realizador da despesa;
o documento do fornecedor ou destinatario da verba; a data da despesa; a classificacao
do 6rgao e da despesa; a modalidade da licitacado; caso aplicavel; o valor total da des-
pesa; o “historico dadespesa”, contendo um textolivre descrevendo a despesa. Os dados
foram inseridos em uma base de dados NoSQL para rapido processamento e armazena-
mento mais eficiente.

A principal limita¢ao dos dados diz respeito a forma como sdo disponibilizados.
As classifica¢des criadas pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo sdo genéricas
o suficiente a impedir uma individualizacio do produto adquirido, impossibilitando,
assim, a0 menos em principio, analises de concentracio de mercado e outras desejadas.
Além disso, mesmo nos casos em que a descricio é mais satisfatdria, nio ha um campo
padronizado para informar nem a quantidade de itens adquiridos, tampouco o valor
unitario do que foi adquirido. Este ultimo obstaculo é impossivel de ser superado sem
uma nova disponibilizacao dos dados.

Para solucionar o problema da padronizacio dos dados, foi aplicada a técnica
apresentada no simpoésio da Associacao Nacional de Pos-Graduacao e Pesquisa em
Administraciao (Anpad), em 2021, e disponibilizada como codigo aberto.*® Essa téc-
nica prevé o agrupamento dos textos descritivos de compras publicas usando o algo-
ritmo DBSCAN.

Técnicas de agrupamento ou clusterizacio de textos procuram por semelhan-
cas entre eles e agrupam aqueles considerados, matematicamente, mais similares
uns aos outros. Esse agrupamento faz com que textos suficientemente similares, ten-
do em vista o vocabulario utilizado nas descricoes, sejam considerados como per-

12 Dados publicamente disponiveis em: https://transparencia.tce.sp.gov.br/apis.
13 Informacao disponivel em: http://anpad.com.br/pt_br/event/details/112.
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tencentes a um mesmo grupo. Considera-se cada uma desses grupos como um item
diferente. Esse agrupamento, seguido por um processo de classificacdo dos textos
que usa esse agrupamento inicial como o parametro, possibilita recategorizar todas
as descricoes de despesas em um novo rol de itens. A vantagem dessa técnica é que
ela permite que os textos de despesas sejam comparados mesmo que pertencam a
diferentes 6rgaos ou entes federativos. Nesse caso, tal classificagdo é utilizada em
detrimento da classificacdo do Tribunal de Contas para a investigacao de concentra-
¢ao de mercado.

Essa tecnologia de padronizacio de dados permite, assim, o agrupamento de des-
pesas em itens, tendo em vista o texto livre de descri¢ao preenchido pelos municipios.
Oagrupamento de todas as despesas, contudo, geraria um volume de dados para analise
extenso demais, impossibilitando as andlises que permitem o teste e desenvolvimen-
to das metodologias descritas a seguir. Nesse momento, optou-se entao por restringir
mercados, tendo em vista alguns bens que foram comercializados. Essa restri¢ao foi
feita por meio de pesquisas com expressoes regulares, que sio ferramentas de pesquisa
de textos que possibilitam pesquisas mais sofisticadas do que a utilizacao de simples
palavras-chave permite. A cada nova pesquisa define-se uma expressao regular e sao
buscados todos os registros de despesas que, na coluna “historico_despesa”, contém a
expressao regular definida. Somente apds esse filtro inicial, sdo agrupados os itens de
acordo com a técnica descrita anteriormente.

Para a analise de concentracio de mercados e outras que sio feitas, define-se mer-
cado como sendo a uniao entre uma unidade compradora e um item adquirido por ela.
Assim, por exemplo, o item X pode ser comprado pelos municipios A e B, resultando
nos mercados X_A e X_B. Essa ideia de mercado visa mapear aquelas unidades com-
pradoras que adquirem determinados itens com ou sem concentra¢ao de fornecedores.
Consideraram-se somente as despesas efetivamente pagas, conforme a coluna “tp_des-
pesa” dos dados disponibilizados pelo Tribunal de Contas do Estado, com pessoas ju-
ridicas, desconsiderando-se pagamentos a pessoas fisicas e também qualquer despesa
referente a salarios, previdéncia ou outras da mesma natureza que puderam ser filtra-
dos a partir de expressoes regulares respectivas.

Tendo em vista a definicao de mercado apresentada anteriormente, foram gera-
dos dados que permitem a analise de concentracio do poder de mercado dos fornece-
dores com o Herfindahl-Hirschman Index - HHI (Laine, 1995). Esse indice é utilizado
internacionalmente para medir o nivel de concentracio de mercados, e hd parametros
aceitos para o que se considera um mercado altamente concentrado. O cilculo do indice
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é feito elevando ao quadrado a participacio de mercado de cada um dos fornecedores.
Usualmente, considera-se que o indice varia de 0 e 10.000, ja que todos os fornece-
dores podem ter uma participacio préoxima de zero que, quando somada ao quadrado,
resulta em algo proximo de 0 ou entdo pode ser que haja somente um fornecedor no
mercado que, tendo 100% de participa¢io, convenciona-se que sua participacio ao qua-
dradochegaalou10.000(100aoquadrado). Deacordo com o Departamento de Justica
dos Estados Unidos, o padrao das agéncias do pais é considerar um mercado como alta-
mente concentrado quando o HHI é superior a 2.500."

Considerando-se todos os mercados identificados, foi possivel verificar o padrao
de vitdrias em cada unidade compradora. Assim, quando se analisa a participacio de
todos os fornecedores, é possivel verificar quais sdo os mercados em que ha uma di-
visao proporcional do mercado entre os fornecedores, tendo em vista o valor total de
contratos realizados com o poder publico. Essa divisio proporcional pode ocorrer de for-
ma sequencial, em que um fornecedor sucede o outro no tempo, ou entio pode ser que
os fornecedores dividam perfeitamente o mercado de contratos publicos, sendo assim
um indicio de rotatividade de fornecedores, um dos indicios classicos de cartel entre
empresas, conforme antes destacado.

Adicionalmente, conduta mais proxima doilicito corrupc¢ao, mas também pode
ter ligacdo com cartel, uma tipologia importante surgida a partir de experiéncias do
Ministério Publico é o aumento anormal de despesas especificamente em anos elei-
torais (HERNANDES; MARQUES, 2021). Isso pode sugerir a existéncia de conluios
ou utilizagdo da empresa para pagamentos de propinas ou caixa dois nas elei¢des, em
que o dinheiro é desviado dos cofres publicos para uma empresa e posteriormente os
ganhos retornam para os detentores de cargos publicos na forma de doagdes, regis-
tradas ou nao perante a Justica Eleitoral. Esse indicio é fruto da experiéncia pratica
de investigacOes e se mostra um indicio de interesse, ja que esse periodo é propicio
para acordos espurios, apesar de nao ser prova de ocorréncia de nenhum ilicito con-
siderado isoladamente.

A Receita Federal publica de maneira aberta alguns dados das empresas, entre
eles os codigos Cnae ( Classificacao Nacional de Atividades Econdmicas).’* Os dados
de todas as empresas foram subidos para o mesmo servidor de base de dados NoSQL
das compras publicas. Para todos os fornecedores de todas as compras publicas, foi

14 Informagcao disponivel em: https://www.justice.gov/atr/herfindahl-hirschman-index. Acesso em: 30 mar. 2021.
15 Mais informagoes estao disponiveis em: https://receita.economia.gov.br/orientacao/tributaria/cadastros/cadas-
tro-nacional-de-pessoas-juridicas-cnpj/dados-publicos-cnpj. Acesso em: 30 mar. 2021.

19



20

REVISTA DIREITO
2021 |v.15|n. 3| p.1-28 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v15n314863

+ DANILO CARLOTTI
+ JOSE MARCELO MARTINS PROENCA
+ FABIO RAMAZZINI BECHARA

gerada uma lista contendo os Cnaes registrados na Receita Federal. Esses Cnaes
contém as principais atividades declaradas para essas empresas e permitem entio
verificar os seguintes fatos que podem configurar indicios de ilicitude nas compras
publicas: empresas com atividades declaradas incompativeis com os servicos contra-
tados pelo Estado; empresas de varejo que sido contratadas para o fornecimento
de grandes volumes de itens que poderiam ser comprados de empresas de atacado,
indicando possivel ineficiéncia no processo de compra ou entio algum conluio em
que a empresa contratada subcontrata terceiros para execuc¢io do servico mediante
pagamento de vantagens indevidas a servidores, dividindo com esses terceiros, que
poderiam concorrer na licitagao, parte do sobrepreco derivado do cartel, da inexis-
téncia de concorréncia.

Somam-se a essas analises outras pesquisas relevantes, seja em bases de dados
conveniadas, seja em fontes abertas. Por exemplo, numa consulta & Relacio Anual de
Informagdes Sociais (Rais) do Ministério do Trabalho em Emprego, podem-se obter as
seguintes informacdes: o numero de empregados cadastrados na empresa, a sede social
e asua compatibilidade com a atividade, e 0 objeto social e suas modificacdes frequentes.
Ha ainda dados sobre a capacidade da empresa em efetuar o servico contratado, os so-
cios das empresas e 0s eventuais vinculos entre eles, e as redes sociais. Essas pesquisas
corroboram indicios de possiveis irregularidades na contrata¢ao, tendo em vista a in-
compatibilidade entre a capacidade da empresa de prestar o servico contratado e seu
ramo ou numero de funcionarios, por exemplo. Esses indicios devem instruir o toma-
dor de decisao, seja 0 drgao de controle ou de persecucao, como o Ministério Publico e
apoliciajudiciaria.

4. Resultados

Foram escolhidas para analise, respeitando os limites territorial e temporal antes refe-
ridos, todas as despesas relacionadas a “construcao civil” e aos “uniformes escolares”.
A razao da escolha decorre do fato de que sio mercados, em tese, minimamente com-
petitivos no caso de uniformes escolares e, de especial interesse, no caso da construcao
civil, em funcao das investigacdes da Operacao Lava-Jato e do Cade sobre cartéis em
compras publicas no Brasil.

No caso dos mercados de construcio civil, a descricio dos itens revela dois tipos
de despesas: despesas com materiais de constru¢io e matérias-primas, e contratos para
arealizacdo de obras de engenharia, como construcao de vias publicas, pontes, pragas,
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creches, entre outros.

Ovolume de gastos relacionados a construgao civil totalizou R$ 3.947.270.000,93
em despesas no periodo considerado. Em todo o periodo, foram encontrados 16.009 di-
ferentes fornecedores para os municipios do estado. O HHI médio calculado para todos
os mercados, em todos os anos considerados, é de 6.647,19.

Em anos eleitorais, 34% das empresas tém um aumento de ganho até sete vezes
maior que 0 maximo que obtido em anos em que nao ha uma eleicio municipal.

GRAFICO 1+ VALOR POR ANO - CONSTRUGAO CIVIL

FONTE: ELABORADO PELOS AUTORES.

GRAFICO 2+ CONCENTRAGCAO MEDIA DO MERCADO - CONSTRUGAO CIVIL

FONTE: ELABORADO PELOS AUTORES.

No caso dos mercados de aquisicio de uniformes escolares, todas as despesas estao
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Definindo-se mercado como uma unidade compradora e um item comprado no
tempo, temos, em construcao civil, 6.457 mercados diferentes. Em 1.695 desses merca-
dos, ou 26% deles, ha concentracao total, HHIigual a 10.000 ou somente um fornecedor
para aquela unidade compradora daquele especifico item. Em 151 desses mercados,
ha uma divisao qugss gdipperfeita do mercado em todo o periodo entre somente dois
fornecedores: um pogsimbentre ante. Em 113
mercados, lgehws%‘lﬂ?ﬂ@@q

Nocasp & c& uméfg%%%})%soe 0jd exposta,
temos 732 ﬁl@cad@g%@g@n&sﬁmﬂl@d&mﬁpﬁd@g@ﬂ%ﬂﬁe&ht concentra-
¢do total, I—ﬁ-lfglguaDQODOOOO ou somente um fornecedor para-aquelaunidade com-
pradora da@l@e es %g:gg%gl fem. Em 36 desses mercados, ou 5% deles, ha uma divisao
quase que @ffelta Sddksado em todo o periodo entre somente dois fornecedores:
um possui entre 50% e 60% do mercado, e 0 segundo, o restante. Em 22 mercados, ha
divisao quase que perfeita altse thd¢ foPAR AQ eg017 2018 2019 2020 2021

Uma das técnicas importantes para detecgzﬁ)mc]lse anomalias é a analise qualitati-
va dos Cnaes das empresas que concorrem em certames publicos. Se as atividades da
empresa sao adequadamente representadas pelos Cnaes registrados e disponibilizados

pela Receita Federal, entdo Cnaes incompativeis com as atividades desempenhadas pe-

las empresag $e¥elam um indicio de contratacio de empresa cuja atividade é incompa-
_—\
tivel co:cn o §8%oi contratado peto servicoptiblico.

Ergpre%%qlue despertam a atencao mediante analise sao aquelas com um conjun-
to de atiyidad@¥simultaneamgénte registradas, cohq “At1v1dad;s de limpeza nao espe-
cificad@ antérfbr 'mente”, “9(genc1amento de espacosparapublicidade”, “Aplicacao de
revest1menl.90§) Qde resmas/em interiores e exteriores”, “Aluguel de maquinas e equi-
pamen@s ag‘oﬁgo as sem gperador”, “Aluguel de palcos”, “Atividades paisagisticas”,

“Cabeléfrelr 300 “Chaveiros”, “Coleta de residuos nao perigosos”, “Comeércio varejista
especializad6 a%ﬂpip%‘lqnto§@1s§1prmto§gpﬁnfgﬂigéticgglSCOMio vaggjista de
material elétrico”, “Comércio varejista de matggiais de construcao em geral”, “Comér-
cio varejista de produtos saneantes domissanitarios”, “Comércio varejista de tintas e

materiais para pintura”, “Educacao infantil-pré-escola”, “Estacionamento de veicu-
los”, “Imunizacao e controle de pragas urbanas”, “Instalagao de portas”, “Instalacao e
manutencao elétrica”, “Limpeza em prédios e em domicilios”, entre outras varias ati-
vidades tao diversas quanto as anteriores. Essa empresa especifica foi contratada para
o fornecimento de uniformes escolares.

No caso de empresas fornecedoras de uniformes escolares, 60% dos fornecedores
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estdo inscritos em ao menos um Cnae como “varejistas”. O volume de uniformes com-
prados é bem significativo, indicado pelo volume total gasto com esses itens ao longo
dos anos. O senso comum indica que seria mais vantajoso adquirir itens de empresas
capacitadas para vender no atacado e nio no varejo.

5. Discussao e analise

Os achados da pesquisa mostram, desde logo, indicadores de possivel concentracao
de mercado e aumento de repasses a empresas em anos eleitorais, e nas seguintes mo-
dalidades:

) propostas ficticias ou de cobertura (cover bidding);
) supressao de propostas (bid suppresion);
3) propostas rotativas ou rodizio (bid rotation);

) divisdo de mercado (market allocation ou market division);

) formaciode consorcios, tendo em vista a artificial eliminacio de concorréncia
por meio de apresentacio de proposta unica por dois ou mais licitantes que
poderiam oferecer o objeto da licitacdo individualmente.

E importante observar que a configuracio de cada uma dessas tipologias, desde
o momento da apresentacao das propostas, tem uma ou mais das seguintes caracte-
risticas: numero de propostas apresentadas substancialmente inferior ao habitual
ou esperado; retirada inesperada, sem explicacdo plausivel, de alguma(s) empresa(s)
do procedimento ou diminuic¢io inesperada no numero de participantes da licitacio;
apresenta¢ao de propostas por agentes que notadamente nao teriam possibilidade de
vencer a licitacdo ou, ainda, por empresas que continuam a submeter propostas apesar
de serem constantemente eliminadas em procedimentos anteriores; um licitante que
comparece pessoalmente a licitacio com varias propostas, sendo uma delas propria e
outras derivadas de terceiros licitantes; concorrentes habituais que ndo apresentam
propostas num procedimento no qual seria de esperar que o fizessem, continuando a
concorrer em outros procedimentos; empresas que participam em consorcio, apesar de
evidentemente terem condicOes para apresentar propostas individuais; duas ou mais
propostas que tém valores e erros idénticos, além de reda¢do semelhante (especialmen-
te quando se trata de propostas fechadas), sio enviadas do mesmo endereco, e-mail, fax
ou possuem selos postais com numeros sequenciais e/ou foram expedidos da mesma
agéncia de Correios, entre outros.
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Quanto aos indicios nas declaragdes dos concorrentes, destacamos: justificativas
dos precos da proposta com referéncia a “precos sugeridos pelo setor”, “precos padro-
nizados no mercado” ou “tabelas de precos do setor”; referéncia explicita a propostas
de concorrentes; declaracoes de associacoes empresariais com referéncia a propostas de
forma detalhada.

Ha também indicios nos comportamentos dos licitantes e nas condicoes comer-
ciais das propostas, como: subcontratacao de licitantes perdedores pelo licitante ven-
cedor; padrao claro de rodizio de vencedor em licitacoes, considerando a analise de
diversas delas em bom espaco de tempo; incongruente margem de preco entre a pro-
postavencedora e as demais; reducio relevante e repentina do preco quando da entrada
de um novo concorrente; aumento substancial e nao racional do preco quando da con-
solida¢ido dos mesmos participantes em diversas licitacdes.

Os indicios de concentracdo de mercado estao diretamente relacionados aos in-
dicios classicos de cartelizacao descritos inicialmente. Nao ha informacoes publicas
disponiveis pela Receita Federal com indicadores unicos para os socios das empresas,
dificultando assim uma analise de competicao cruzada entre socios, mas essa verifica-
¢do pode ser efetuada, caso a caso, em situac¢des especificas, por autoridades publicas
competentes para a persecucio penal, por exemplo.

A aplicacao daanalise de concentracao de mercado revela dois mercados altamen-
te concentrados, em especial no caso de uniformes escolares. Essa analise representa
uma ferramenta de screening de mercados altamente concentrados, nao sendo possivel
determinar exatamente colusao de precos pela informacao incompleta sobre quantidade
deitensadquiridos por cada unidade compradora. As possiveis razdes explicativas para
essa concentracio sao descritas na secao de revisio de literatura.

Nesse caso, é notdria a necessidade de investigacao de mercados, como os indica-
dos, para determinar qual das hipoteses levantadas melhor explica a concentracao.
E possivel que haja problemas regulatorios a0 mesmo tempo que haja casos de corrup-
¢ao e favorecimento indevido de empresas.

Asanalises revelam, ainda, revezamento de mercados em que, no minimo, ha distri-
buicao quase que perfeita entre os competidores de certos mercados. Esse é outro indicio
classico descrito na revisao de literatura de indicio de cartelizagio de mercados, com ou
sem a conivéncia de agentes publicos, qual seja, rodizio ou bid rotation,em que hd um tipo
de cartel consistente na combinacdo prévia sobre os termos da proposta a ser apresentada
pelos licitantes, definindo um padrao de rodizio entre eles na condi¢ao de vencedor.

Destaca-se, enfim, a avaliacdo qualitativa dos Cnaes das empresas competidoras.
Ha dados publicos disponibilizados pela Receita Federal com os Cnaes, primarios e secun-
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darios, das empresas, o que possibilita, como demonstrado, sua leitura e ponderac¢io
sobre eventuais combinag¢des anémalas ou incompativeis com os objetos das ativi-
dades contratadas pelo poder publico. Esse é um exemplo de indicio que requer uma
investigacao sobre a sede social da empresa e o numero de funcionarios. Caso indique
qualquer suspeita, esse indicio pode resultar em outros questionamentos como ava-
liacdo de vinculos societarios ou mesmo de seu faturamento. Para fins de licitacao, é
mais uma prova, aqui indireta, um forte indicio de subcontratacio, bem conformando
um cartel.

Osachados apontados podem ser qualificados como indicadores de probabilidade
de risco de cartéis nas contratacoes publicas, notadamente no momento da realiza¢io
do certame.

6. Conclusao

O artigo respondeu as duas questdes do estudo apresentado:

1) Propods-se uma técnica de screening, que constitui um mecanismo eficiente e
confidvel para a deteccdo de indicadores de cartel nas compras publicas, con-
clusao essa extraida da andlise dos dados dos municipios do estado de Sao
Paulo. Os modelos poderao ser melhorados com novos métodos caso, em al-
gum momento, haja a publicacao dos dados sobre a quantidade de itens adqui-
ridos, permitindo-se assim a criacdo de um banco de precos das compras.

2) Asconclusdes geradas pela técnica de screening sobre os dados de compras pu-
blicas dos municipios do estado de Sao Paulo constituem evidéncias confiaveis
para sustentar uma hipotese de investiga¢dao de formagao de cartel.
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