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Resumo: Enquanto ilicito concorrencial, o cartel € um substancial problema
nas licitagdes publicas, sobretudo pelos prejuizos causados a coletividade. No
entanto, o atual modelo das contratacdes publicas no Brasil permite que
margens de preferéncia relativas ao contetido local sejam impostas nos
certames, criando um meio suscetivel a formagao dos carteis. Dessa forma, para
a prevencao dessa conduta, deve-se suprimir a barreira do contetido local da lei
geral de licitagcdes, bem como liberalizar os mercados publicos, com a atracao
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1. Introducao

De acordo com a Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE, 2012), a contratagdao publica perfaz cerca de quinze por
cento do Produto Interno Bruto (PIB) dos paises membros da mencionada
entidade, podendo chegar a patamares superiores em paises em
desenvolvimento, como o Brasil. Nesse sentido, praticas anticoncorrenciais —
como o cartel — podem ter um grande impacto nas contas publicas, limitando,
inclusive, o atendimento aos interesses publicos relativos a um modelo de
estado de busca pelo bem-estar social.

Assim, o presente trabalho tem o intuito de analisar se uma mudanga
no paradigma da margem de preferéncia ao contetudo local nas licitagdes para
um padrao de liberalizacdo dos mercados publicos poderia contribuir para a
prevengdo da conduta cartelista. Entdo, deve-se compreender a figura do cartel
nas contratagdes publicas e o seu enquadramento no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo para verificar como o elemento da origem do produto ou
do servigo pode contribuir para o fomento ou a prevencao dos carteis no ambito
das licitacdes, a depender da formatagdo restritiva ou ampliativa que a
legislacao determine no caso.
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2. O cartel em licitacoes

Inicialmente, como forma de compreensao do conluio nas
contratacOes publicas, torna-se importante definir a figura em questio,
delimitar a sua respectiva circunscricdo nas hipoteses de infragdo a ordem
econdmica nacional, bem como discutir a importancia da prevengao da conduta.

2.1. A conduta e a infra¢do a ordem economica no Brasil

O cartel em licitagdes, igualmente denominado de bid-rigging!,
compreende o conluio explicito2 entre agentes econdmicos concorrentes, em
sua horizontalidade, com vistas a mitiga¢cdo da concorréncia em procedimentos
de contratagdo publica, seja através da elevagdo dos precos® ou da redugio da
qualidade do produto ou servigo.

Enquanto modalidade de conluio, a conduta em analise tem um grau
de nocividade social* superior ao cartel em outras areas, porquanto, além de
ocasionar a retirada de recursos das entidades publicas e de inviabilizar os
beneficios de um mercado competitivo — a exemplo da boa qualidade e da
inovagao —, ainda lesa os contribuintes, os quais pagam os seus tributos com
vistas a alocacdo eficiente dos recursos’. E, portanto, a vantajosidade (value for
money) —qualificada como busca pelo interesse publico, objetivo tltimo do
certame — resta comprometida, a medida em que as empresas nao agem de
acordo com a expectativa de competi¢do. Por conta disso, considera-se essa
concertacdo em licitagdes uma pratica ilegal em todos os paises membros da
OCDE e, até¢ mesmo o Brasil, que ndo pertence ao organismo.

1 Denomina-se, igualmente, de collusive tenders, como Whish e Bailey (2015).

2 E importante destacar que o autor se filia ao conceito juridico, segundo o qual somente
pode ser considerado infracdo concorrencial a conduta explicita, diferentemente da
concepcao tacita de Richard Posner (2001).

3 Entre os inimeros estudos acerca da influéncia da mencionada conduta nos pregos,
destaca-se o texto acerca do mercado das rodovias de Srabana Gupta (2001).

4 De modo mais direto, o cartel considerado como infragdo concorrencial de alto
potencial danoso também pode ser designado de “hard core”. Dessa maneira, de acordo
com Schuartz (2002, p. 61): “[c]artéis hardcore sdo os vildes por exceléncia do direito
da concorréncia. Eles sdo considerados nao apenas em toda parte como ilicito antitruste,
mas em varios ordenamentos também como criminosos”. Interpreta-se, no entanto, a
expressao “toda parte” apenas a consideracao sobre as economias de mercado.

5 Nao obstante, essa modalidade cartelista utiliza-se de mecanismos de compensagdo
proprios entre os concorrentes, mormente a subcontratagdo, consoante observacao
Taufick (2012, p. 200), para quem esses “vao desde a alocacao espacial e o revezamento
nos certames até a irregular subcontratagdo, fusdo ou incorporacao pés-adjudicacao”.
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No contexto nacional, a Lei Federal n. 12.529, de 2011 (Lei da
Concorréncia) destaca-se pela previsdo expressa da conduta violadora da
normatizacdo concorrencial, nas hipoteses de acordo, combinagao,
manipulacdo ou ajuste com concorrente de precos, condigdes, vantagens ou
abstencdo em licitagdo. Nesse sentido, particularmente, o cartel em licitagdes
pode ser enquadrado na Lei da Concorréncia, no caput do artigo 36, além dos
incisos I, II e III desse dispositivo, cumulados com o inciso I, do §30 do
referenciado artigo, em especial a alinea “d”°, sem prejuizo ao somatorio a outra
conduta prevista no rol exemplificativo constante no mencionado paragrafo.
Até porque, o conluio em contratagdo publica — que € uma infragdo a ordem
econdmica’—, tem o objetivo ou a potencialidade de limitar, falsear ou
prejudicar a livre iniciativa® e a livre concorréncia’. Por conseguinte, a partir de
uma atuacdo comercial uniforme ou concertada entre os licitantes, busca-se
dominar mercado relevante de bens ou servigcos, com vistas ao aumento
arbitrario dos lucros, através da pratica, em regra, de precos de monopalio.

Dessa maneira, a recente legislagdo brasileira concede um enfoque
bastante relevante para o bid-rigging, na medida em que a indicacao especifica
a essa figura na norma pressupde um mandamento programatico ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), para o direcionamento
especifico de esforcos do 6rgdo, com vistas a prevengao e a repressao dessa
conduta anticoncorrencial, na seara dos mercados publicos!’. Assim, sobeja-se
observar a necessidade de desenvolvimento de métodos preventivos a pratica
cartelista, face as limitagdes decorrentes de um sistema estritamente repressivo.

2.2. A necessidade de meios preventivos

Na repressao aos carteis, ha uma grande dificuldade de obtengao de
provas da conduta, at¢ mesmo por conta da elevada visibilidade dos casos

¢ Seguindo esse entendimento da figura do bid-rigging, Taufick (2012, p. 200).

7 Assim, a violagdo antitruste ultrapassa uma infragdo a uma lei concorrencial, mas
atinge principios constitucionais. Ver, para tanto, Eros Roberto Grau (2010, p. 86-89).
8 Como valores que fundamentam a Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, IV, da
Constituigcdo Federal) e a ordem econdmica (artigo 170, caput, da Constituicdo
Federal).

? Para Grau (2010, p. 212), a livre concorréncia “significa liberdade de concorréncia,
desdobrada em liberdades privadas e liberdade publica”.

10°0 ordenamento juridico brasileiro ainda reconhece um tipo penal especifico para o
conluio em contratacdo publica, por meio do artigo 90, da Lei n. 8.666, de 1993 (Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos).
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punidos nas Gltimas décadas'!, os quais alertaram aos participantes dos conluios
para a necessidade de eliminagdo de todos os indicios de suas atividades.
Portanto, a leniéncia — considerada como um acordo firmado com agentes
envolvidos na pratica do cartel, através da concessdo de beneficios aos lenientes
— torna-se o0 meio mais efetivo de obten¢do de provas diretas dos fatos'?, com
vistas a repressao dessa conduta infracional a ordem econdmica. Ocorre que,
no caso especifico de bid-rigging, a possibilidade de realizagao desse acordo ¢é
mais restrita, porquanto ha reduzida adesao ao referido programa no ambiente
das contrata¢des publicas'.

Logo, as autoridades concorrenciais devem se valer da obtencdo de
provas por outros meios, mormente através de investigacdes oficiosas,
inclusive como uma forma de incentivo a denunciacdo do conluio pelos
envolvidos na pratica, diante do risco de eventual detec¢dao. Todavia, como
mencionado anteriormente, ha substancial dificuldade de obtencdao do
arcabougo probatorio, bem como da sua conjugacao com a realidade dos fatos,
a ponto de se obter uma condenacao.

Assim sendo, as limitagdes esposadas reafirmam a necessidade do
desenvolvimento de um método preventivo de combate ao cartel, que nao pode
ser tido como uma solug¢do Unica nem isolada. Deve-se, portanto, aliar o
elemento preventivo ao repressivo, de modo a permitir uma retroalimentacao
mutua; a prevencao viabilizaria o cumprimento de uma obriga¢do negativa
pelos players do mercado, desde que atrelada a uma tatica de repressdo robusta,

"' No Brasil, comprova-se pela facilidade de obten¢do de largo conjunto probatdrio
irrefutavel, no Caso do Cartel das Britas (Processo Administrativo CADE n.
08012.002127/02-14).

12 No dizer de Leslie (2004, p. 641), “[I]eniency creates a direct incentive to confess,
but it also creates an indirect incentive that both creates distrust and feeds upon it. If
authorities offer one suspect a reward to defect, she may accept the offer simply in order
to receive the reward. However, if in addition to offering her the reward, the authorities
also inform her that they are offering the same reward to her partner, that is going to
increase the probability of her accepting the offer to defect. Now, not only does she
have the direct incentive of receiving something valuable (whether money or
immunity), but she has to worry that if she does not accept the government’s offer, the
alternative is not the status quo ante”. O sistema brasileiro de leniéncia tem previsao
artigos 86 e seguintes da Lei n. 12.529/2011, sendo celebrado por intermédio da
Superintendéncia-Geral do CADE

13 Segundo Heimler (2012, p. 851), “[c]ollusion in public procurement, however, seems
not to have been much affected by leniency programs. This is rather unfortunate
because public procurement is an area where cartels are probably quite common and
successful, as the U.K. and Dutch examples show. The discovery of bid-rigging cartels
requires other tools and most importantly, the cooperation of the bidding bodies™.
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que possibilite a maior efetividade na persecugdo daqueles que insistirem no
cometimento da pratica.

Entao, diante da necessidade de um método preventivo ao cartel em
licitagdes publicas, resta saber de que maneira o regramento do contetido local
nas licitagcdes pode viabilizar ou nao um contexto de prevencao a conduta, de
acordo com o regramento esposado na legislagao patria.

3. O conteudo local na lei geral das licitacoes

O cenario brasileiro do regramento dos mercados publicos dispoe
acerca da possibilidade de imposi¢dao de margens de preferéncia nas licitagdes,
para os produtos e servigos nacionais, em detrimento dos de origem estrangeira.
Nesse passo, cumpre verificar o regramento legal sobre a disciplina, assim
como observar, a partir dessa medida de preferéncia ao conteudo local, a
politica de incentivos ao cartel nas licitagoes.

3.1. A excegdo ao tratamento igualitario nas licitagoes

Previamente a abordagem do contetido local nas licitagdes, deve-se
observar um principio que rege as contratacoes publicas, o qual tem intima e
direta relagdo ao tema em analise — € o principio da igualdade (isonomia) dos
licitantes, que decorre da extingdao de quaisquer privilégios que inviabilizam a
igualdade de acesso aos certames publicos pelos administrados, em clara
consagracdo do principio republicano'. Por dbvio, a igualdade abrange o
aspecto prévio a licitacdo, relativo ao acesso dos concorrentes, como também a
vertente de disputa entre os concorrentes do certame, notadamente entre os
critérios para o julgamento das propostas'’.

14 Para Eros Roberto Grau (1995, p. 14), o seu fundamento “[...Jencontra-se no principio
republicano. Dele decorre, na aboli¢do de quaisquer privilégios, a garantia formal da
igualdade de oportunidade de acesso de todos, ndo so as contratacdes que pretenda a
Administracdo avencar mas, também, aos cargos e fung¢des publicas. Dai por que a
escolha do licitante com o qual a Administracao ha de contratar deve ser, na Republica,
a melhor escolha ou a escolha do melhor contratante”.

15 Essas nuances sdo denominadas por Eros Roberto Grau (1995, p. 15) de “competi¢io-
pressuposto” e “competi¢do-disputa”, respectivamente. Ademais, conforme
ensinamento de Hely Lopes Meirelles (1999, p. 28), “[a] igualdade entre os licitantes ¢
o principio primordial da licitagdo — previsto na propria Constitui¢cdo da Republica (art.
37, XXI) —, pois ndo pode haver procedimento seletivo com discriminacdo entre
participantes, ou com clausulas do instrumento convocatorio que afastem eventuais
proponentes qualificados ou os desnivelem no julgamento (art. 3°, § 1°)”.
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Contudo, o tratamento igualitario entre os licitantes, de acordo com a
normatiza¢ao nacional, ndo tem carater irrestrito, porquanto deve se conjugar
com o objetivo da vantajosidade na contratagdo, que advém da necessidade do
atendimento ao interesse piblico'¢. Dessa compreensio, a seu turno, surgem as
regras concernentes a margem de preferéncia presentes em alguns dispositivos
na Lei Geral de Licitacdes e Contratos Administrativos € em outros diplomas
legais'’. Essa margem, por sua vez, constitui a possibilidade de adogdo, por
for¢a de uma politica publica especifica, de um incremento percentual no preco
ofertado por um licitante menos competitivo em comparag¢do com o proponente
mais competitivo, desde que aquele pertenga a determinada categoria ou grupo
de competidores atendidos pela referida politica. Em outros termos, concede-
se uma diferenca percentual virtual aos eleitos pelas politicas publicas, para que
possam ter vantagem competitiva em detrimento dos demais concorrentes, mas
sem instituir uma reserva de mercado a aqueles.

Particularmente em relacao a origem do objeto do contrato publico,
em recente reforma legislativa, a Lei n. 8.666, de 1993, passou a instituir a
possibilidade de imposi¢do de margens de preferéncia quanto ao contetido local
(nacional)'® do produto ou do servigo ofertado em uma licita¢do'®. Logo, o
artigo 3° da referida legislacao dispde que, em geral, os produtos manufaturados
¢ os servigos nacionais, desde que em conformidade com a norma técnica
nacional, podem ser favorecidos nos processos de licitacdo por uma margem de
preferéncia (§ 50) e, se esses resultarem de desenvolvimento e inovagdo
tecnologica realizados no Brasil, podera ser estabelecida ainda uma margem
adicional a anterior (§ 70), desde que a soma dessas duas nao ultrapassem 25%

16 Para Eros Roberto Grau (1995, p. 15), “[v]ale dizer: ndo é admissivel que, a pretexto
de radical entronizacdo do principio da isonomia, sacrifique-se o interesse publico.
Nem o inverso € concebivel: a entronizagdo do principio do interesse publico em
sacrificio da isonomia. Ambos, principios do interesse publico e principio da isonomia,
coexistem, completando-se e se conformando, um ao outro, na base do procedimento
licitatorio™.

17 Nesse aspecto, observa-se a margem de preferéncia na Lei Complementar n. 123, de
2006, por meio da qual verifica-se a implementacdo de uma politica de fomento as
microempresas € empresas de pequeno porte. A eventual mitigacdo da concorréncia,
nesse caso, tem contrapartida tem relagdo com a politica de incentivos, em uma
perspectiva duplice: a) de estimulo ao surgimento de novas microempresas e empresas
de pequeno porte, atraidas pela vantagem competitiva; b) de perenizacdo do estatuto
dessas empresas, uma vez que perderiam os beneficios de inimeras ordens (inclusive
de margem de preferéncia), caso deixassem de ser micro ou de pequeno porte..

¥ H4, também, a preferéncia decorrente da aplicagdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, mas que ndo sera abordada no presente trabalho.

1 Difere-se do critério de desempate previsto no § 2°, do artigo 3°, da referida lei.
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(vinte e cinco por cento) do preco dos produtos manufaturados e servigos
estrangeiros (§ 80) . Ademais, o contetido normativo indica a prevaléncia dessas
preferéncias sobre aquelas aplicadas sobre produtos ou servicos estrangeiros (§
15.), enquanto que a regra do § 13, do multi comentado artigo 3° preleciona
sobre a necessidade de divulgacdo na internet da relagdo de empresas
favorecidas pela margem de preferéncia, em todo exercicio financeiro, com
menc¢ao do volume de recursos destinados particularmente a cada contratado.

Quanto a justificagdo da concessdao de margem de preferéncia, a
disposi¢do normativa tem indicacao clara no § 6°, do mencionado artigo 3°, da
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, que trata da necessidade de
realizacdo de estudos periodicos sobre as margens de preferéncia de contetido
nacional, em prazo ndo superior a cinco anos. Nesse aspecto, visa-se apurar,
como resultados dessa politica publica, a geracdo de emprego e renda, o
incremento na arrecadacdo de tributos federais, estaduais € municipais, a
elevacao do desenvolvimento e da inovagao tecnologica no Brasil, tudo isso em
face dos custos adicionais dos produtos e servigos contratados, considerando-
se uma andlise retrospectiva de resultados. Em outras palavras, objetiva-se, de
um modo geral, o atingimento de resultados irrefutaveis para qualquer cidadao
nacional, em comparacdo com eventual dispéndio a maior para a
implementacao dessa politica publica.

Isto posto, essa margem, a principio, poderia ser considerada uma
alternativa vantajosa ao desenvolvimento nacional e a obtencdo de elevados
niveis de empregabilidade?’. Entretanto, deve-se analisar mais acuradamente a
politica de incentivos aos agentes econOmicos proveniente dessa previsao
normativa, para saber se as politicas publicas colimadas poderao ser atingidas
nessa contextualizacao.

3.2. Os incentivos legais fomentadores do cartel e a necessidade de supressao
legal

Embora os objetivos das legislacdes possam constar expressamente
na regra normativa, inimeras outras previsoes legais sdo capazes de gerar
outros tantos incentivos aqueles que se submetem ao seu contetido — até mesmo
contrarios aos anseios da regra “visivel”, ou mitigadores indiretos da proibicao
punitiva.

Outrossim, quando o diploma legal fomenta uma pratica, com vistas

20 Até porque, como ensina Margal Justen Filho (2012, p. 68), “[e]m principio, a
vantajosidade buscada pela licitacao ¢ aquela puramente econdmica. No entanto, pode-
se admitir que a vantajosidade da futura contratacao seja avaliada sob outros prismas,

2

que ndo o puramente econdmico [...]".
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a consecucao de politicas com base no interesse publico, tende a alterar a
estrutura dos custos totais dos agentes econdmicos?!, por meio da elevagdo dos
custos decorrente da lei, em compara¢do aos estritamente de mercado?’. No
entanto, a escolha de uma politica publica — normalmente consagrada no
processo legislativo — pode sofrer inlimeras influéncias®, que desconfiguram
justamente a finalidade de consagragdo do interesse da coletividade.
Consequentemente, as politicas publicas erigidas na legislagdo de um pais
podem configurar um erro**, com efeitos contraproducentes ao mercado
nacional, seja pela assimetria informacional e incapacidade técnica dos
governantes® ou mesmo pela pratica corruptiva®®, sobretudo no cendrio

21 A ligao de Posner (2014, p. 723) repousa no seguinte entendimento: “Like the market,
the legal system confronts the individual with the costs of his act but leaves the decision
whether to incur those costs to him. Although heavier sanctions — penalties — are
sometimes imposed [...], normally this is done only when necessary to create the
correct economic incentives. Similarly, injunctions are issued in lieu of awarding
compensatory damages when we do not want people to bypass the market, because
market transaction costs are lower than legal transaction costs, or when damages are
impossible to measure or are otherwise inadequate as a remedy”.

22 Conforme ensina Posner (2014, p. 723), “[w]e have seen that the ultimate question
for decision in many lawsuits is what allocation of resources would maximize
efficiency. The market normally decides this question, but it is given to the legal system
to decide when the costs of a market determination would exceed those of a legal
determination”.

23 De fato, como indica Posner (2014, p. 732), “[t]hat process creates a market for
legislation in which legislators “sell” legislative protection to those who can help their
electoral prospects with money or votes”.

24 Cooter e Ulen (2012, p. 385) afirmam que “[...] the legal process sometimes makes
errors in applying substantive law. For example, the wrong party may be held liable, or
the right party may be held liable but for the wrong amount. Errors distort incentives
and impose a variety of costs on society”.

25 Ziebarth (2013, p. 53) aduz que “[g]overnos podem simplesmente errar na alocagio
de recursos ou, ainda, efetivar medidas contraproducentes. A administracdo publica
carece de informagdo e capacidade para efetivar as escolhas mais eficientes [...]
Adicionalmente, ¢ sustentado que o Estado tem uma desvantagem informacional em
relacdo as empresas privadas vinculadas a politica industrial. Nesse sentido, as
empresas utilizam essa vantagem para extrair mais do que merecem, o que consistiria
em um problema de risco moral (moral hazard)”.

26 Salomao Filho (2009, p. 186) aponta para o fato de que, além da corrupgdo financeira
corriqueira, existe uma outra, “na qual o objetivo do corruptor ndo ¢ tanto o beneficio
financeiro, mas sim dominar o Estado para servir a seus proprios interesses. A
consequéncia dessa corrupgdo ¢ o Estado se transformar em um ente que nao persegue
o interesse publico, mesmo enquanto regulador, porque esta dominado pelo poder
privado”.
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brasileiro?’.

Assim sendo, o desfecho de alguns processos legislativos leva a
conclusao de Posner (2014, p. 732), segundo a qual “/t/here is a close analogy
to cartelization, an analogy reinforced by the fact that so much legislation
seems designed to facilitate cartel pricing by the regulated firms”. E nesse
contexto, mutatis mutandis, que reside a margem de preferéncia do conteudo
local — ao invés de inspiradora dos interesses coletivos, passa a ser de
fomentadora de condutas tendentes a cartelizacdo. Até porque, da leitura da
norma juridica acerca da margem de preferéncia para o conteido nacional,
observam-se alguns pontos bastante relevantes, os quais, conjuntamente,
podem ensejar o aparecimento ou o fortalecimento de carteis no ambito dos
mercados publico, a saber: a) discriminagdo meramente geografica; b)
vinculacdo a padrdes do regulador nacional; ¢) mecanismo de fiscalizacao e
1dentificacdo dos beneficiarios.

O primeiro aspecto — atinente a discriminagdo meramente geografica
— diz respeito a possibilidade de a Administragdo Publica prover de margem de
preferéncia os produtos manufaturados e os servigos nacionais. Em outro dizer,
apenas e tdo-somente a origem nacional seria capaz de vincular uma preferéncia
nas contratagdes publicas, ainda que esses produtos ou servigos sejam ofertados
a um preco de até vinte e cinco por cento superior aos estrangeiros mais
competitivos. Nao obstante, o segundo ponto diz respeito ao fato de que os
produtos e servigos nacionais anteriormente referidos devem se submeter a
norma técnica brasileira e, especificamente nesse aspecto, retomam-se 0s
problemas acima mencionados do regulamentador, o qual pode, inclusive,
impor padroes dispensaveis até mesmo do ponto de vista dos mais altos padrdes
internacionais, somente para que seja ratificada e intensificada a restricao
geografica anteriormente mencionada. Esses dois aspectos correspondem, pois,
a um soerguimento de uma barreira pouco transponivel aos produtos e servigos
de origem nao nacional que, por conseguinte, acarreta na redu¢ao do nimero
de concorrente nos mercados publicos brasileiros, em um claro favorecimento
ao cartel.

Nesse diapasdo, torna-se importante pontuar que a OCDE (2008)
compilou alguns atributos contextuais, em que a ocorréncia dessa modalidade

27 No dizer de Salomdo Filho (2009, p. 185), “[o] atual monopdlio, nos paises
subdesenvolvidos, ainda se comporta como o monopdlio do periodo colonial: ele
precisa do Estado para se proteger. Ele sabe que, no mundo, o jogo ndo ¢ o da tecnologia
pura, mas sim, o do poder. Esse monopo6lio ndo vai, portanto, se comportar como aquele
monopdlio criativo schumpeteriano. E essa a minha hipotese histérica”. Considera-se,
assim, o monopolio em sentido amplo.
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de cartel se torna mais presente®®, como o reduzido niimero de concorrentes,
que facilita a composic¢do de um acordo mais coeso®’ quanto a concerta¢do, uma
vez que os custos de transagdo serdo menores para a articulagdo conspiratoria.
Ademais, o mencionado organismo ainda aponta como caracteristica
favorecedora da pratica a condi¢do restrita ou inexistente de entradas no
mercado, que tem relagdo direta com a existéncia de barreiras a entrada®, as
quais ajudam a proteger as empresas operantes contra a inser¢do de novos
players no mercado em causa, diante do fato de que o ingresso de um
competidor € dispendioso, dificil ou moroso.

Especificamente no caso do conteudo nacional da legislagao
licitatoria brasileira, a barreira mencionada — margem de preferéncia de origem
nacional, na conformidade da técnica brasileira — deve ser considerada de
acordo com os dados acerca dos carteis, para saber de podem ou nao reduzir o
numero de concorrentes no mercado. Sabendo-se que a OCDE (2002, p. 7)
constatou que o sobrepreco médio dos carteis varia entre 10 e 20% do prego
final do bem ou do servigo, percebe-se que, ainda que um concorrente
estrangeiro oferte, por exemplo, o prego mais competitivo, este ndo vencera um
eventual conluio entre licitantes brasileiros, que poderdo praticar pregos até
25% superiores aos estrangeiros mais competitivos.

Ou seja, a partir do contetdo normativo, internalizou-se uma
externalidade negativa da pratica do cartel em prejuizo do interesse coletivo,
garantindo a eventuais infratores, inclusive, margens superiores de sobrepreco
a média mundial. Portanto, diante dessa circunstancia, deve-se pressupor a
exclusao pratica dos licitantes que ofertem bens estrangeiros dos certames que
consagrem o famigerado contetido local. Até porque, ndo existe qualquer
previsdo na norma que mitigue a imposi¢cao da margem de preferéncia, quando

28 No rol da OCDE, observa-se: a) a existéncia de um pequeno numero de empresas; b)
o nivel reduzido ou nulo de entradas no mercado; c¢) as condi¢des quanto a oferta e a
procura no mercado; d) as propostas recorrentes/licitacdes frequentes; e) a existéncia
de associacdes comerciais ou de classe; f) a natureza dos produtos ou servicos idénticos
ou simples; g) nivel reduzido ou nulo de alternativas e h) o nivel reduzido ou nulo de
inovagao tecnologica.

29 Segundo Porter e Zona (1993), o conjunto de firmas submetendo lances deve ser
pequeno e estavel, este tltimo no sentido de ndo variacdo dos poucos participantes.

30 Como dito por Fernando Aratijo (2014), note-se que, por vezes, as barreiras a entrada
sdo erigidas ou incentivadas pelas empresas envolvidas na cartelizagdo, através da
conversao de parte do excedente do consumidor obtido pela comum pratica de precos
monopolistas para a manuten¢do da estrutura. Isso pode ocorrer pela captura de agente
regulador, ou mesmo pela pratica de precos predatorios para afastar eventual entrante
do mercado.
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essa for incluida no certame®'. A Administragdo Ptblica restara, pois, adjudicar
o0 objeto do contrato com base nas preferéncias de contetido local, sem qualquer
analise da vantajosidade, uma vez que a revogacao da licitagdo, a teor do artigo
49, da Lei n. 8.666/1993°2, ndo sera possivel no presente caso.

No tocante ao terceiro elemento, sobre a divulgagao sistematizada e
particularizada dos beneficiarios da margem de preferéncia de contetido local,
essa reduz drasticamente as assimetrias de informacao entre a Administracao
Publica e os demais concorrentes, em prejuizo daquela. Isso, pois esse sistema
permite o controle, pelos licitantes que participam do cartel, dos procedimentos
licitatorios, seja para a conferéncia do atendimento a concertagdo pelos
contratados, ou mesmo como forma de identificagdo de eventual concorrente
ndo participante do conluio, com o intuito de coagdo deste, para o ingresso no
grupo ou a saida do mercado em questao.

Destarte, com a reducdo do numero de concorrentes em razao das
barreiras a entrada levantadas pelo diploma legal, atrelada a garantia de margem
de até vinte e cinco por cento sobre o preco competitivo, para além da concessao
de instrumento de fiscalizagdo, controle e coacdo pelos agentes econdmicos,
tem-se o ambiente ideal para a cartelizacdo dos licitantes fornecedores de bens
nacionais — fato que reafirma a tese de erro legislativo, ou cooptagao do
legislador®®. Portanto, ndo resta outra alternativa sendo a supressdo dessa norma
legal®*, com intento de cessagdo dos meios favoraveis a colusdo, por todos os
prejuizos que podem advir da conduta do cartel nas licitagdes publicas®.

31 Diferentemente do que ocorre na seara da Lei Complementar n. 123, de 2006, que
dispde, no artigo 49, de iniimeros mecanismos que podem afastar a margem de
preferéncia concedida as microempresas e empresas de pequeno porte, notadamente a
analise da vantajosidade.

32 Afinal, a autoridade apenas pode revogar a licitagdo por motivo de interesse publico,
em razao de fato superveniente comprovado e suficiente para a justificacdo da conduta;
ndo por margem de contetido local previamente disposto no ato convocatorio.

33 Tércio Sampaio Ferraz Junior (2009, p. 2) indaga: “[...] a lei ¢ feita para atender ao
interesse de todos, ao interesse coletivo — aquilo que os norte-americanos chamam de
republicanismo — ou a lei ¢ direcionada para interesses menos alevantados, ou mais
especificos a determinados grupos?”.

34 Em uma referéncia nao especifica, Gaban e Domingues (2009, p. 218) sustentam:
“Pode-se dizer que existe um consenso de que as condutas anticompetitivas que afetam
diretamente o comércio internacional e o investimento devem ser declaradas ilegais em
cada pais que faz parte de um acordo internacional, cabendo a estes decretar ou emendar
sua lei nacional para fazer valer tal premissa”.

35 Diante do exposto, para além da supressao referida, deve-se atentar para o alerta de
Bercovici (2005, p. 63), segundo o qual “[n]ado ¢ possivel, a nosso ver, seguir a proposta
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Suprimindo-se, entdo, qualquer norma de contetido local, tem-se a
retirada de barreiras impostas no mercado de contratacao publica — o que, por
conseguinte, implicard no aumento de concorrentes que ja estavam
anteriormente nas areas geografica e do bem em geral, mas ndo podiam atuar
por conta da fronteira artificialmente imposta pela lei. Afinal, as empresas sem
conteudo nacional (estrangeiras ou ndo*®), que ja atuavam no mercado em
causa, poderdo concorrer em igualdade com outras na licitacao; trata-se do que
o presente trabalho denomina de efeito de prevencao do cartel pela reintegracao
das empresas anteriormente excluidas por contexto erroneamente criado pela
lei.

Todavia, apenas a retirada da margem de preferéncia, ainda que tenha
um efeito preventivo de reintegracdo de concorrentes antes presentes no
mercado — ou mesmo de retomada de algum interesse na sua participacao —,
ndo ¢ fator suficiente para a atracdo de novos competidores e, portanto, para
acarretar em uma maior concorréncia nas licitagdes, em um claro efeito
preventivo de atragdo. Nesse patamar, para esse segundo efeito, exsurge a
possibilidade de liberalizagcao dos mercados publicos.

4. A liberalizacao dos mercados: um meio preventivo

Uma alternativa preventiva, que decorre do fendmeno da globalizagao
dos contratos publicos, seria a modificagdo de um dos elementos favoraveis a
existéncia dessa pratica, notadamente o numero de concorrentes. Entdo, torna-
se relevante o papel da liberalizacdo dos mercados publicos, a partir da
oportunizacao efetiva da participagao de empresas de fora do local de realizacao
do certame, de maneira a gerar maior instabilidade em qualquer tipo de
concertacdo. Afinal, a incerteza acerca dos participantes, gerada pela abertura
das licitagdes, dificultaria sobremaneira a existéncia € a consequente
manutenc¢ao do cartel.

de rearticular o Direito publico em torno da no¢do de politica publica”, mas de uma
concepgdo conjuntural, que abarque as relagdes entre a politica, os atores sociais €
econdmicos, além dos valores da democracia, da soberania e o Estado brasileiro.

36 Gaban e Domingues (2009, p. 218) defendem que “[...] deveriam ser incluidas
proibicdes nos seguintes campos: 1) cartéis internacionais que fixem pregos ou dividam
mercados; i1) boicotes, com o objetivo de excluir produtos estrangeiros; e ii1) qualquer
atividade com o proposito de excluir empresas estrangeiras € negar acesso aos
mercados. Isso se daria, por exemplo, através de um acordo geral entre os paises
atuantes no comércio internacional, sendo promovido pelas entidades internacionais
econdmicas, por meio de organizagcdes como a OMC e a OECD”.
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Para tanto, necessario se faz analisar duas possibilidades de
liberalizacdo dos mercados publicos — a primeira, relativa a adesao do Brasil ao
Acordo sobre Contratos Publicos (ACP), seguida da alternativa de incremento
das licitagdes internacionais ja vigentes no pais.

4.1. A alternativa de adesdao do Brasil ao ACP

A abertura da contratagdo publica em ambito mundial provém da
negociacdo em paralelo da Rodada do Uruguai, que teve como resultado o
Acordo sobre Contratos Publicos’’, firmado em 1994°%, no ambito da
Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC)*, com o termo inicial da sua
vigéncia em 1° de janeiro de 1996. Destarte, o ACP surgiu como uma forma de
fomentar as vantagens comparativas*® de cada pais, com a preven¢do a adogéio
de politicas discriminatorias (pelos fundamentos da promog¢do da industria
nacional, da seguranca nacional e em objetivos ndo comerciais, como a
promog¢ao do emprego local), a exemplo das margens de preferéncias de
conteudo local.

Posteriormente, em 30 de margo de 2012*!, os signatarios do Acordo
aprovaram um protocolo de alteragdo do documento, no intuito de viabilizar
maior transparéncia e clareza, bem como conceder igualdade de condigdes nos
procedimentos de contratacdo publica para todos os fornecedores de bens e
servigos, com origem em um dos signatarios. Entre as inovagdes*?, tem-se a

37 Na versao em inglés, denomina-se de Government Procurement Agreement (GPA).

38 Entre as partes signatarias do ACP de 1994, estdo a Unido Europeia e os Estados
Unidos. Por sua vez, a administragdo do Acordo ¢ realizada pelo Comité dos Contratos
Publicos.

39 Trata-se, pois, do Unico acordo juridicamente vinculativo na seara dos contratos
publicos, com o termo inicial da sua vigéncia em 1° de janeiro de 1996.

40 Quanto a possibilidade de especializacdo, com base na vantagem comparativa, ver
Sue Arrowsmith (2003).

41 Dessa vez, quarenta e sete signatarios firmaram o acordo. A partir dessa modificagdo
de 2012, Anderson e Kovacic (2009, p. 72-73) defendem que o Acordo passou a
promover a concorréncia, por meio da abertura progressiva dos signatarios a
concorréncia internacional, da concepgao de um quadro geral de regras transparentes e
nao discriminatdrias para todos os concorrentes, nacionais ou estrangeiros, além da
imposi¢ao a implementagdo de um sistema interno de impugnagdo de adjudicacdes
questiondveis (domestic review procedures), juntamente com normas de imparcialidade
e independéncia dos 6rgdos que compdem esse sistema, ao tempo que possibilita o
recurso ao “Dispute Settlement Understanding” — DSU, da OMC.

42 Observa-se, também, a previsdo da existéncia de uma base de dados centralizada
com os anuncios e informacdes de todos certames das partes do ACP e de acesso
gratuito, elaboracao de regras mais claras para a selecdo dos fornecedores, a realizagao
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inser¢ao de disposi¢des transitdrias para os paises em desenvolvimento que
pretendam aderir ao Acordo, como o Brasil, uma vez que o ACP inicialmente
apenas fora firmado por paises considerados desenvolvidos.

E justamente nesse cenario de revisdo que o Brasil poderia passar a
ser signatario do mencionado acordo, na medida em que foram concedidas
regras de transi¢ao para os paises em desenvolvimento e viabilizou-se inimeros
mecanismos para a busca da efetividade do conteado negociado. Como
consequéncia, poder-se-ia ampliar enormemente o nimero de competidores nas
contratacOes publicas brasileiras, em consagracao do carater preventivo da
liberalizacdo dos mercados publicos. Por outro lado, conquanto a hipdtese da
liberalizagao dos mercados seja um meio adequado de prevencao ao conluio em
contratacao publica, uma vez que a abertura das fronteiras mundiais nessa area
pode viabilizar a amplitude no nimero de concorrentes no mercado publico,
algumas distor¢oes advindas do regramento do ACP podem inviabilizar essa
adesdo brasileira®.

Primeiramente, deve-se notar que o Acordo nao tem aplicacao
automatica a todos os contratos publicos das partes signatarias, porquanto a sua
abrangéncia vincula-se as previsdes do Apéndice I do referido documento, no
qual existem restri¢des ao ambito de incidéncia para somente as entidades e os
setores admitidos no instrumento por cada signatario. Em sintese, cada
participante do Acordo pode impor limitagdes subjetivas** e/ou materiais
(objeto do contrato) em relacdo a aplicabilidade do instrumento, o que ensejaria
a mitiga¢do do alcance do principio da ndo discrimina¢do®. Redobra-se, pois,
a necessidade de atencdo as autoridades brasileiras quanto a adesdo ao ACP.

Some-se a isso que, ainda que o referido apéndice apenas conste
mengoes a contratacao de servigos especificos e fornecimentos relacionados a
construcao, analisando-se os dois principais ordenamentos juridicos signatarios
do Acordo (Estados Unidos e Unido Europeia), no que concerne as

de processos eletronicos.

J4

43 Bercovici (2005, p. 66) leciona que “[a] op¢do do Brasil ndo ¢ se integrar na
globalizagdo ou se isolar de modo autarquico. A questdo fundamental ¢ se a integragdo
dar-se-a a partir dos objetivos nacionais ou nao. Diante dos desafios e ameagas trazidos
pela globalizagdo, precisamos de um projeto para o Brasil que sirva de substrato
material para o desenvolvimento social, politico e econdmico”.

44 Por exemplo, em relacao ao enquadramento de entidade adjudicante que se submete
as disposic¢des do acordo, a exemplo do previsto no artigo 2°., da Diretiva 2014/24/UE.
45 Outras causas podem ensejar essa redugdo ou limitagdo, como pode ser visto em
Nuno Cunha Rodrigues (2015, p. 138 e seguintes), como o fracionamento de despesa
para que os contratos fiquem em valores inferiores ao limite imposto pelo acordo.
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discriminagdes materiais que afetam diretamente o Brasil, nota-se um
comprometimento a eficacia do ACP no pais. Basta observar, assim, as politicas
publicas que esses ordenamentos elegeram excepcionar das regras de
concorréncia, entre as quais estd a maior vocagdo brasileira, que ¢ o setor
agropecuario®, o qual também poderia participar de certames publicos,
notadamente para o fornecimento de alimentos para entidades estatais.
Enquanto no cendrio norteamericano*’ verifica-se que a limita¢do material
indireta fora instituida pelas imunidades antitruste, através da qual permite-se
praticas anticoncorrenciais no setor agricola*®, no contexto europeu, a limita¢do
material advém da previsao do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE) em derrogacao, para o setor agricola, do estatuto dos auxilios de estado
— que, em regra, proibe ou limita os auxilios conferidos pelos Estados-membros
ou procedentes de recursos estatais, os quais possam falsear a concorréncia® e
favorecer determinadas empresas ou produ¢des™.

Face ao supramencionado ambiente, passa-se a questionar a
possibilidade de equacionamento das limitagcdes dos signatarios com as
resisténcias dos ndo-signatarios. Na perspectiva deste trabalho, sao inimeros
custos de transagdo que podem submergir desse conflito, porquanto supde-se
que a adesao dos paises em desenvolvimento pressupde a liberagdao de mercados

46 O Ministério da Agricultura (2017) informa que agronegocio brasileiro responde
individualmente por um quarto do Produto Interno Bruto brasileiro.

47 Afora o Buy American Act.

48 De acordo com Gellhorn e Kovacic (1995, p. 482), “[a]ntitrust exemptions that result
from federal intervention in the market arise in two basic ways. The first is where
Congress expressly declares that antitrust laws do not apply, or apply only in a modified
form, to specific conduct. Express statutory exemptions of varying scope exist for a
number of industries, including agriculture, communications, energy, financial
services, and insurance [...] In a second (and small) set of cases, immunity arises by
implication”. Em outra palavras, Areeda e Hovenkamp (2006 p. 134), afirmam que
“[1]n addition to the agricultural cooperatives, medical peer review, labor unions, |...]
the statutes create numerous additional antitrust exemptions”.

4 Hartley (2014, p. 382) arremata que “[s]tate aid which distorts competition is
(generally speaking) contrary to Union law and the Treaties lay down a procedure for
determining when a violation has occurred. This involves an investigation by the
Commission, followed by a decision addressed to the Member State alleged to have
granted the aid. That Member State can clearly challenge the decision under Article
263 [...]".

S0 Art. 107°., n. 1, do TFUE. Essa exce¢do, pois, tem fundamento no artigo 42 do TFUE,
sob justificativas de seguranga alimentar (objetivos do artigo 39, do TFUE), para
fomentar programas de desenvolvimento econdmico e para proteger o setor em situagao
desfavoravel, devido a condi¢des estruturais ou naturais.
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imunes a normatizagao da concorréncia dos paises desenvolvidos, os quais nao
possuem interesse nessa concessao. Afinal, acredita-se que esses, na realidade,
pretendem apenas a substituicdo imediata da maior parte das industrias
ineficientes das na¢des nao desenvolvidas (ou em desenvolvimento), pelos seus
produtos e servigos.

Nesse diapasdo, defende-se que a contratacdo publica necessita de
uma solucao mais tangivel e imediata para a liberalizagao dos mercados, como
forma de prevenc¢do do problema concorrencial decorrente do bid-rigging, uma
vez que os danos sofridos sdo elevados, em contraposicdo aos restritos
orcamentos das autoridades contratantes, considerando-se as suas incontaveis
finalidades.

4.2. As licitagoes internacionais como alternativa

Ante os problemas verificados para a adesao do pais ao ACP, sobeja-
se indagar se a solu¢do para a necessidade de liberalizagdo dos mercados
publicos nao estaria no proprio ordenamento juridico brasileiro, notadamente
no contetido normativo das licitagdes internacionais.

De acordo com a larga maioria doutrina administrativista, entende-se
que a Lei n. 8.666/1993, ao tratar sobre a disciplina, é confusa e fragmentada®!,
ao mesmo tempo que deixa de dispor de um conceito de licitagdes
internacionais®. Todavia, o presente trabalho filia-se ao entendimento, segundo
o qual as licitagdes internacionais tém o objetivo de atragdo de licitantes
brasileiros e estrangeiros, independentemente do regime juridico condutor ser
nacional ou sob normas de organizag¢des internacionais®.

Logo, consoante ligdo de Marrara e Campos (2017, p. 459), “/p/ara
ser configurada wuma licitagdo internacional, o edital deve prever
expressamente que o certame é aberto a licitantes estrangeiros e adequar-se
as disposicoes da Lei n. 8.666/93 que disciplinam a matéria”, prescindindo de

31 Ver, para tanto, Marrara e Campos (2017, p. 455).

52 Rafael Schwind (2013, p. 27) constatou que “a legislacdo sobre licitacdes nao
contém nenhuma defini¢cdo de licitacdo internacional, muito embora empregue esse
termo (e outros semelhantes) em diversos dispositivos e extraia dele algumas
decorréncias concretas”.

53 Marrara e Campos (2017, p. 458) alertam que “[...] o fator determinante nao reside
na abertura da licitagdo a estrangeiros, mas na sua adaptacdo a participacdo de
estrangeiros. Vale registrar essa ressalva, pois desde a revogacdo do art. 171 da
Constitui¢do da Republica e diante do principio da igualdade, toda e qualquer licitagao
estd, a principio, aberta a brasileiros e a estrangeiros estabelecidos no Brasil”.
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realizacdo no exterior, de financiamento por recursos externos e de
publicizagdo fora do pais. Ou seja, o ato convocatorio deve ser adaptado ao
objetivo de atracao de agentes econOmicos estrangeiros, mormente os que ainda
ndo desenvolvem atividades no pais (efeito preventivo de atragdo), de acordo
com as peculiaridades de cada certame. Contudo, a abertura isondmica nao
pressupde exigéncias integralmente andlogas entre os agentes brasileiros e os
ndo nacionais, pelas proprias condi¢des especificas desses ultimos, de modo
que a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos disciplina, por meio de
regras particulares®*, a participa¢do de empresas estrangeiras®.

Dessa forma, ha a necessidade de utilizagdo preferencial das
licitagdes internacionais em sede de contratagdes publicas no Brasil, porquanto
sao evidentes os seus beneficios atinentes a competicdo e, por sua vez, a
prevengdo de carteis, a partir da ampliacdo do niimero de concorrentes nos
mercados publicos®®. Assim, todos os meios de amplia¢do pratica da figura
devem ser implementados, sobretudo quanto as exigéncias de parametros de
contratacdo internacional, desde que a vantajosidade nao seja suprimida, de
maneira a perder a sua esséncia € 0 seu escopo.

Ressalte-se, entretanto, que o efeito-atracdo dessa abertura somente
sera implementado com foco na vantajosidade plena da contratagcdo, em um
mecanismo de liberalizagdo pautado na reciprocidade, em que as empresas com
atuacao nacional também possam competir em outras jurisdicdes, uma vez que
a circulagdo dos produtos e dos servigos ensejard economias de escala e de
escopo em diversos locais no mundo. Do contrario, pode-se ter um mecanismo
de liberalizacdo desequilibrado — de um lado um regime de contratagdo aberto
¢ de outro protecionista, ou promotor de dumping.

54 A exemplo da exigéncia, para a habilitacdo de empresa estrangeira, de decreto de
autorizagdo de funcionamento no pais, a teor do inciso V, do artigo 28, da Lei n. 8.666,
de 1993.

55 Conforme licdo de Egon Bockmann Moreira et al. (2015, 73), “[o] escopo aqui ndo
¢ o de excluir a participagdo de sociedades estrangeiras, mas o de impedir que
comparecam ao certame dotadas de vantagens ndo naturais e, por conseguinte, nao
isonomicas’.

56 Para Marrara e Campos (2017, p. 454), ¢ importante tornar as licitagdes nacionais
atraentes para empresas estrangeiras, sobretudo diante do contexto de “incremento do
controle da gestdo contratual e o consequente recrudescimento da postura punitiva das
entidades estatais contratantes automaticamente (que) reduzem o numero de agentes
econOmicos em mercados publicos e, por reflexo, tendem a enfraquecer a competigao,
aumentar o poder de mercado dos agentes econdmicos ativos, elevar os riscos de
cartelizagdo e, pior, fragilizar o principio da vantajosidade licitatoria”.
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5. Conclusao

O cartel, enquanto uma infragdo a ordem economica brasileira, tem
os seus prejuizos ampliados na seara das contratagdes publicas, mormente pelo
carater direto de realizacao dos interesses publicos atrelados a licitagdao, sem
contar o fato de que os recursos utilizados advém dos tributos pagos pelos
cidadaos. Dessa maneira, verificou-se que a politica dos mercados publicos,
lastreada na concessao de margens de preferéncia ao conteido nacional, tem
grande carater de ensejador da conduta anticompetitiva, especialmente diante
do efeito exclusivo geografico do produto ou servigo contratado, face a caréncia
de mecanismos que desvinculem a Administracdo Publica de contratar sob
esses termos, apos a escolha dessa politica publica. Logo, primeiramente,
adota-se o posicionamento pela exclusdo imediata do ordenamento juridico
patrio da disposicao que autoriza as entidades contratantes em aderirem ao
famigerado conteudo nacional.

Nao obstante, apenas essa medida de prevengao pela reintegragao de
antigos players ao mercado € bastante restrita, considerando-se a necessidade
de ampliacao a parametros superiores o numero de licitantes. Outrossim, deve-
se conjugar tal medida a liberalizagdo dos mercados, que ndo se delimita a
restauracdo das fronteiras anteriores a lei, mas abarca a necessidade de
transposicao dos limites nacionais para atrair agentes econdmicos que nao
atuam no mercado brasileiro (efeito preventivo de atracao). Essa liberalizacao,
a seu turno, deverd privilegiar a realizacdo de licitagdes internacionais,
dispostas na Lei n. 8.666, de 1993, justamente pela possibilidade de ampliagao
do ntimero de competidores; no entanto, essa medida deve ser acompanhada de
acordos de reciprocidade, para evitar a ocorréncia de eventual politica
internacional prejudicial a concorréncia no pais.
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