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1. Introducéo

O Regime Diferenciado de Contratagdo — RDC - foi instituido em nosso
Ordenamento Juridico através da Lei Federal n® 12.462/11, resultante do projeto de
lei de converséo - PLV n° 17/2011. Tal regramento surge com a promessa de ser um
eficiente meio para a agilizacdo e barateamento das obras necessarias para a
realizacdo da Copa do Mundo e das Olimpiadas. Tais objetivos seriam obtidos
através do aumento da competitividade entre os licitantes, resultante das novas
regras estabelecidas por este regime especial.

No entanto, os oposicionistas defendem que o RDC abre oportunidades para
a perpetracado de abusos, seja “escancarando as portas para a corrup¢ao” (palavras
do Senador Aloysio Nunes?), seja possibilitando uma “tremenda farra com o dinheiro
do contribuinte” (palavras do Senador Cyro Miranda?). Em resposta a estas opinides,
o relator do projeto de conversdo, Senador Inacio Arruda, colocou que duvidava que
uma lei pudesse alcancar tais objetivos®.

1 Informaggo _ disponivel em <y /Avww. senado.gov.br/noticias/aloysio-nunes-rdc-vai-escancarar-

>. Acessado em 07/09/2011.

portas-da-corrupcao-em-obras-publicas.aspx

2 Informacéo disponivel em <

http://www.senado.gov.br/noticias/cyro-miranda-teme-campeonato-de-
>, Acessado em 07/09/2011.

superfaturamentos-e-sobre-precos.aspx

3 Informacéo disponivel em <

http://www.senado.gov.br/noticias/senado-aprova-regime-
>. Acessado em 07/09/2011.

diferenciado-de-contratacoes-publicas-rdc.aspx
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Visando diminuir as incertezas sobre este novo regime, o presente trabalho
busca identificar se o0 RDC traz avancos na luta contra a atuagdo dos cartéis em
licitacdo, um dos maiores problemas encontrados nesta seara e que assola todo o
mundo. A importancia do combate aos cartéis ganhou uma maior relevancia para a
sociedade brasileira, podendo demonstrar-se tal fato através da instituicdo do dia 8
de outubro como o dia “nacional de combate ao cartel”.

Para tanto, utilizar-se-4 os conhecimentos gerados pela teoria dos leildes
como base para a andlise das disposicfes estabelecidas pela Lei 12.462/11. A teoria
dos leildes é o ramo da economia que busca identificar como as pessoas atuam em
um leildo e quais sdo as propriedades de tais mercados. Seu maior interesse,
atualmente, é a questdo da colusdo: por que acontecem e como evita-los ou diminuir
o risco de virem a acontecer.

2. Uma breve introducao a teoria econémica dos leildes.

Como se sabe, a licitagdo estd umbilicalmente associada a idéia de
concorréncia entre os interessados. Ela envolve o recebimento de varias propostas,
cabendo, a Administracdo Publica, a analise e selecdo daquela que melhor se
adéqua ao seu interesse. Como se pode perceber, tal procedimento ndo passa de
uma espécie de leildo.

Os leildes tem sido alvo de um grande namero de estudos dentro da seara
econbmica. Isto se deve, por um lado, a sua grande importancia pratica. Como se
sabe, um grande volume de transacdes econdmicas € conduzido atraves de leildes.
Além do setor publico, as préprias empresas privadas utilizam esse instituto para
comprar commodities ou subcontratar servicos com menores custos possiveis.

Além de serem muito utilizados no dia-a-dia, os leildes vem assumindo um
papel de preponderancia nas pesquisas econdmicas. Por serem simples e bem
definidos, eles sdo o ambiente propicio para servirem de base de testes para as
mais diversas teorias econdmicas, especialmente em modelagens de teoria dos
jogos com informacgfes incompletas. Hodiernamente, os leildes tém sido muito
utilizados nas pesquisas experimentais, conforme pode ser observado no trabalho
de KAGEL e LEVIN (2011a).

Em face desta grande importancia pratica, empirica e por razdes teoricas, a
ciéncia econémica criou um ramo especifico de estudos chamado teoria dos leildes
(“auction theory”). Suas descobertas devem ser devidamente analisadas pelos
juristas a fim de se construir normas de controle social que sejam mais efetivas ao
combate dos cartéis em licitacao.

Segundo este ramo de estudo, ha quatro tipos basicos de leildes:
1. O de lances ascendentes, também chamado de aberto, oral ou inglés;
2. O de lances descendentes, utilizado para a venda de flores na Holanda
e, por isso, também conhecido como leildo holandés;
3. O de lance secreto e de melhor preco, também conhecido como melhor
oferta, e
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4. O leildo Vickrey, também conhecido como o de lance secreto e
segundo melhor prego.

No leildo inglés, o preco € sucessivamente aumentado até que reste apenas
um unico interessado no bem, que sera o ganhador do objeto com o preco final igual
ao por ele ofertado. Este leildo pode ter um preco inicial determinado pelo vendedor
ou o0s proprios interessados sao livres para ofertar os valores que eles achem mais
apropriados (lances livres).

O leildo holandés funciona de forma oposta ao inglés. O leiloeiro inicia o

certame com um determinado patamar de preco, e entdo vai diminuindo-o de forma
continua. O primeiro interessado que interromper o leildo adquirirA o objeto pelo
preco correntemente apresentado pelo leiloeiro.
CIONI (2011) traz a atengdo para a diferenca de troca de informacgdes existente
entre o leildo inglés e o holandés. Naquele, ha uma grande troca de informacdes
entre os interessados, que pode influenciar no aumento dos lances ou no abandono
do leildo. Ja no holandés, esta troca de informacdes é inexistente, ja que o
interessado somente revelara a sua valoracdo do bem quando o leiloeiro chegar ao
patamar de preco por ele determinado e houver a devida interrupcéo do leildo.

Ja no leildao de lance secreto e melhor preco, cada interessado submete,
independentemente e simultaneamente, um lance individual e anico, sem que
conheca as ofertas dos demais concorrentes. O objeto € vendido para o interessado
gue oferecer o maior valor. Facilmente se percebe que foi justamente este tipo de
leildo que foi adotado pela lei 8.666/93 como nosso padrdo para as licitacoes.

No leildo de lance secreto e segundo maior preco, de forma analoga ao
anterior, cada interessado, em um mesmo momento, submete um lance individual e
anico, sem que saiba dos lances ofertados pelos demais interessados. O objeto é
vendido para aquele que fez a maior oferta, mas o preco pago sera o segundo
melhor preco. Este tipo de leildo é também conhecido por Vickrey, em homenagem
ao economista William Vickrey que foi o primeiro pesquisador sobre leilbes,
lancando seu trabalho pioneiro em 1961.

Como se pode perceber, a questao da valoracdo dos objetos é um elemento
essencial para o estudo dos leildes. Atentando para esta varidvel, HAGEL e LEVIN
(2011b) entendem que os concorrentes podem ter duas diferentes formas de
avaliacdo dos bens postos a leildo.

No caso de somente haver informacdes privadas, assume-se que apenas
cada interessado sabe o valor que o objeto do certame tem para si. Além disso, tal
valor independe da avaliacao feita pelos demais concorrentes e, mesmo que tais
avaliacbes se tornem publicas, o valor aferido individualmente permanecera o
mesmo.

No caso de valores comuns, o valor do objeto € desconhecido pelos
concorrentes, porém eles conhecem alguma caracteristica/propriedade do bem que,
de alguma forma, sinaliza para o valor real deste. Se tal propriedade chega ao
conhecimento do concorrente, este pode mudar a sua estimativa de valor para o
objeto. Neste caso, a valoracdo do bem é influenciada ndo apenas pela valoragédo
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dada pelos demais concorrentes, mas também pelas informacgdes do bem que estéo
disponiveis. Esse é o0 caso dos leildes promovidos pela ANP para concessao da
exploracdo de petrdleo nos blocos pré definidos em edital. Logo, ha uma informacéao
parcial, o que pode levar a empresa ofertante do maior pre¢co a chamada “maldicédo
do vencedor”.

Um dos problemas mais sérios que envolvem os leildes é a colusao (“bidding
ring”). Esta ocorre quando os participantes de um leilao acordam em assumir um
comportamento cooperativo, ao invés de um marcado pela competitividade /
rivalidade mutua, a fim de auferir um lucro maior do que aqueles que fariam jus, caso
atuassem normalmente no mercado. O combate a esta pratica € uma preocupacao
constante dos leiloeiros devido ao fato de que ela coloca em risco a receita final do
vendedor.

Tal irregularidade ndo é apenas tedrica. Em seu trabalho, MARSHALL e
MARX (2011) aduzem que um relatério oficial do General Accounting Office, de
1990, da conta de que, no periodo de 1982 a 1988, mais da metade das acdes
penais movidas pelo U.S. Department of Justice’s Antitrust Division envolviam o0s
mercados de leildes. Isto demonstra que apenas a legislacao anti-concorrencial néo
consegue deter, de forma satisfatoria, a pratica desta irregularidade.

Em face disto, boa parte da pesquisa econbmica estd centrada na
compreensao de como se sucede o conluio e na busca de mecanismos que auxiliem
na prevencao e no combate a esta préatica. E através da compreens&o de tais idéias
que se pode atentar para a realidade social e analisar os instrumentos juridicos
constantes no Ordenamento Juridico, a fim de aquilatar se as disposi¢fes ali
constantes sdo apropriadas, ou ndo, para a prevencao e o combate deste ilicito.

Com vistas a este objetivo, deve-se, primeiramente, identificar que
caracteristicas catalisam o surgimento dos cartéis.

3. As licitagbes sdo ambientes propicios para a atuacao dos cartéis?

GALBAN e DOMINGUES (2009, p. 164) apontam que, em um sentido amplo,
o cartel representa “a restricdo e até eliminacdo da concorréncia entre um conjunto
de empresas, com a finalidade de auferir maiores lucros”. Através da coordenacéo
de suas aclOes, as empresas participantes do acordo buscam auferir lucros maiores
do que agueles que fariam jus, caso atuassem normalmente no mercado (de forma
individual).

Diante deste objetivo, as licitagcbes surgem como um dos principais eventos
para a concretizacdo desta meta. Além de ser o meio legal para a obtencédo dos
bens e servigos essenciais para o funcionamento do Estado moderno, as licitagdes
movimentam largas somas de dinheiro, servindo, até, como uma espécie de
instrumento de atuacéo estatal na economia. Segundo a OECD (2010, p. 2):

Licitagdo publica € uma atividade econémica chave dos diversos paises,
movimentando cerca de 15% do PIB mundial, na média. Este numero é
ainda maior em alguns paises membros da OECD, onde o gasto com
licitacbes € estimado em cerca de 20%. Através de sua politica de
licitacdes, o setor publico pode afetar a estrutura do mercado e incentivar
firmas a competirem, com maior ou menor vigor, ao longo prazo. A politica
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de licitagBes, portanto, pode ser usada para modelar os efeitos de longo
prazo da competicdo em um setor industrial.*

Além da motivacao, faz-se necessario que estejam presentes alguns fatores
gue possibilitem ou facilitem o surgimento dos cartéis. ASCH e SENECA (2010)
elencam, dentre estes fatores, primeiramente, a propria estrutura do_setor
industrial. Quanto mais concentrado o setor, maior a facilidade para a celebracéo
de um acordo entre 0os concorrentes.

Segundo, a existéncia de barreiras de entrada no mercado pode facilitar o
surgimento dos cartéis. De fato, com poucos concorrentes, haveria menos interesses
conflitantes dos participantes a serem compostos e uma maior liberdade de acéo
para a celebracdo de acordos. De forma inversa, a ameaca de entrada pode sugerir
pouca flexibilidade e pequena margem de pregco para convencer 0os membros a
obedecerem aos padrbes de comportamentos que sejam, mutuamente, lucrativos.

No caso das licitagcbes, o numero de competidores pode ser baixo,
dependendo do bem a ser adquirido ou do préprio local onde se realiza o certame.
Isto propiciard uma maior seguranca para um acordo colusivo, jA& que os membros
do cartel terdo uma “barreira natural” para a entrada de novos competidores e 0s
custos para o monitoramento do cumprimento do referido acordo serdo baixos.
Neste sentido, pode-se destacar a colocacdo de BECKMANN (2011, p. 3):

Os cartéis em licitagbes possuem maior facilidade de serem bem sucedidos
guando o numero de competidores em potencial € baixo e o preco de
competicao para a aquisicao do bem no certame € limitado. Por outro lado,
guando o nimero de concorrentes € alto e a competicdo entre eles é
intensa, pregos cartelizados podem ainda ocorrer, mas terdo uma menor
probabilidade de vencerem o certame. Um cartel em licitacdo é considerado
estavel externamente quando os membros nao precisam enfrentar prejuizos
substanciais causados por competidores externos (Fehl and Guth, 1987;
Krakel, 1993; Beckmann, 1999). Uma situacéo benéfica para o sucesso do
cartel é, portanto, a auséncia de qualquer outro rival. Conseqglentemente,
praticas de lances colusivos sdo muito provaveis de ocorrer quando o
nimero de competidores externos for baixo.”

4 Livre traduc@o de: “Public procurement is a key economic activity of governments,

accounting for an estimated 15% of gross domestic product (GDP) worldwide on average. The
figure is even higher in some OECD countries where public procurement expenditure is estimated
at approximately 20% of GDP. Through its public procurement policy, the public sector can affect
the structure of the market and the incentives of firms to compete more or less fiercely in the long
run. Procurement policy therefore may be used to shape the longer-term effects on competition in
an industry sector”.

° Livre traduc&o de “Bidder cartels are most likely to succeed when the number of potential

competitors is low and the price competition for the auction goods is limited. On the contrary,
when the number of attendees is large and competitive bidding is intensive, price cartels may still
occur but they are quite unlikely to prevail over their competitors. A bidding ring is considered
externally stable when the members do not have to face substantial drawbacks caused by
external competitors (Fehl and Gith, 1987; Krékel, 1993; Beckmann, 1999). A beneficial situation
for the ring to succeed is therefore on hand in the absence of any rival bidders. Consequently,
collusive bidding practices are especially likely to occur when the number of external competitors
is low”.
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Um claro exemplo dessa situacdo é reportada pela Secretaria Estadual de
Saude de Mato Grosso (SES-MT)®, que adotou uma nova plataforma eletronica de
licitacdo para aquisicdo de medicamentos com vistas a tentar quebrar o "cartel" das
empresas do ramo naquele estado. Com tal plataforma, abriu-se espago para que
fabricantes de outros estados participassem dos processos licitatorios, modalidade
Pregao Eletronico. Logo na primeira licitacao realizada por meio do novo sistema, a
SES-MT identificou uma economia de cerca de 52% nos precos dos mesmos
produtos antes adquiridos pela Secretaria de Administragdo do Estado (SAD),
através de pregbes presenciais, em que havia menor competitividade na disputa do
certame.

Terceiro, a diferenciacdo dos produtos pode complicar a tarefa de
elaboracdo dos acordos, ja que se torna menos Obvia a construcdo de politicas
mutuas de dominacdo do mercado. Assim, hd uma maior expectativa de surgimento
de cartéis em mercados que sejam caracterizados pela homogeneidade dos
produtos.

Tal homogeneidade é garantida, na licitacao, pela prépria descricdo do objeto
a ser licitado, trazida pelo edital do certame. Por outro lado, esta mesma
uniformidade torna mais facil para os fornecedores chegarem a um acordo sobre
uma estrutura de precos comum, possibilitando, assim, o conluio.

Além disso, como a Administracdo Publica esta jungida ao edital, ndo pode
adquirir um produto/servigo alternativo ao que foi especificado. Tal fato facilita a
conduta dos individuos e empresas que pretendem atuar em conluio, pois eles ficam
mais seguros por saber que o responséavel pelas aquisi¢cdes tem pouca ou nhenhuma
alternativa. Desta forma, os esforcos para aumentar os precos tém maiores
probabilidades de serem bem sucedidos.

Quarto, a propria estrutura do mercado dos compradores pode influenciar
na formacdo da colusdo entre os vendedores. Um mercado adquirente atomizado
pode facilitar o conluio dos vendedores ao desencoraja-los a ndo burlar o preco de
coluséo.

No caso das licitacdes, 0 que se vé sao aquisi¢cdes recorrentes de um bem ou
servico, 0 que aumentam as probabilidades de conluio entre concorrentes. A
freqiéncia com que as licitagdes para 0 mesmo objeto sdo apresentadas ajuda os
cartelistas a distribuirem, entre si, os contratos.

Outrossim, os membros de um cartel podem, de forma mais célere, punir a
empresa que nao cumprir o acordo estabelecido, bastando concorrer de forma
efetiva naqueles certames que, a principio, caberiam aos desertores pelo cartel.

Um outro fator que deve ser aqui destacado é que a propria regulagéo,
essencialmente formalista, podera facilitar a comunicacdo entre os competidores,
propiciando o surgimento do conluio entre eles. Como se sabe, a Administracéo
Pulblica estad jungida ao principio da transparéncia e as regras da licitacdo sdo
dispostas para diminuir a discricionariedade dos agentes pubicos. Em busca da

6 Informacéo disponivel no site <http://www.licitacao.com.br/notdescricao.asp?cod=4253>.

Acessado em 07/09/2011.
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efetivacdo deste principio, qualquer pessoa pode tomar conhecimento dos
participantes e das propostas feitas.

A disponibilizacdo de tais informagbes facilita a identificacdo do
comportamento desviante do acordado colusivo. De posse de tais informacdes, 0
cartel pode garantir uma maior credibilidade para a sua ameaca de punicéo, além de
melhorar a coordenacao de suas futuras atuacoes.

Ha ainda a rigidez do estatuto licitatério, que também pode ser apontada
como um incentivador para o surgimento dos cartéis em licitagdo. Esta falta de
flexibilidade impede a rapida adocdo de um comportamento mais estratégico da
Administragcdo Publica quando confrontada com um comportamento coordenado dos
competidores de um dado certame.

Um exemplo de tal situacéo deu-se com o “cartel do oxigénio”’. Através da
uma operacao de busca e apreensédo, realizada em fevereiro de 2004, o CADE
apreendeu o “estatuto do cartel”, que continha o conjunto de regras da associagao
criminosa. Como o oxigénio é um bem imprescindivel em qualquer hospital, seja
publico ou privado, sendo alvo de aquisi¢cdes reiteradas, as regras do estatuto do
cartel especificavam, especialmente, a forma de se dividir o mercado, a sisteméatica
da cobertura em licitagbes publicas e a maneira de se punir 0s integrantes que
transgredissem as normas de conduta do cartel.

Como se pode perceber, as licitagdes demonstram ser um ambiente propicio
para a atuacdo dos carteéis.

4. A co-relacdo existente entre os cartéis e os leildes (licitacdes)

MARSHALL e MARX (2011) demonstram que dois fatores podem afetar a
lucratividade dos cartéis. S&o eles: o design do leildo e as a¢bes dos leiloeiros. Se
tais fatores séo realizados de forma a propiciarem um lucro menor para os cartéis,
havera uma maior inibicdo para a formacéao do conluio.

Como se sabe, o principal objetivo do cartel € maximizar os lucros esperados
através da atuacdo coordenada de seus membros. Em um leildo, tal objetivo sera
alcancado se o cartel pagar o preco minimo necessario para a aquisicao do bem,
sempre que o seu valor exceder o preco de compra valorado pelo cartel.

Uma estratégia simples para obter tal sucesso € escolher um dos membros
do cartel para ser o vencedor do certame, determinando-lhe a estratégia de lances a
ser seguida. Tal escolha deve recair, geralmente, naquele cartelista que possua a
maior avaliacdo do bem, caso haja diferentes valoracdes por parte dos coludentes.
Ao mesmo tempo, o cartel deve recomendar aos demais participantes do conluio
gue se eximam de participar da concorréncia.

Apesar de simples, tal estratégia pode ndo ter uma implementacao muito facil.
Por exemplo, o cartel pode enfrentar alguns custos para a formacédo do acordo
colusivo (por exemplo, o custo da troca de mensagens entre os cartelistas).

! Informacéo disponivel no site <http://www.alertatotal.net/2010/08/0-julgamento-do-cartel-

do-oxigenio.html>. Acessado em 07/09/2011
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Além disso, hd o problema da nao-obrigatoriedade da observacdo das
determinacdes do cartel. Tal problema pode surgir quando o préprio cartel determina
uma estratégia cuja observacdo ndo seja do total interesse de alguns dos seus
membros, principalmente daqueles que devem abster-se de participar ou perder o
certame. ROBINSON (2011, p. 7) coloca que:

Para que o cartel seja estavel, as estratégias por ele recomendadas devem
ser “incentive-compatibles” (isto é, os participantes devem achar que é do
seu interesse segui-las), ao menos no sentido de que qualquer outra
estratégia para qualquer concorrente individual ndo é estritamente preferida
por ele, dado o que 0s outros concorrentes estdo fazendo®.

Este mesmo autor ainda demonstra que a propensao para a desercao dos
cartéis pode variar de acordo com o tipo de leildo. Seu estudo demonstra que a
adocéao do leildo de lance secreto e melhor preco teria 0 cond&do de gerar uma maior
propensao para a desercao nos cartéis.

Isto se deve ao fato de que, para maximizar o lucro conjunto, o cartel deve
estabelecer que o lance vencedor seja equivalente ao preco de referéncia do
vendedor, assumindo que este Ultimo preco € menor do que a prépria valoracao
estabelecida pelo cartel. Neste caso, um desertor podera ofertar um lance um pouco
maior do que o valor de referéncia, auferindo um lucro equivalente a diferenca entre
a valoracdo dada pelo cartel e o preco de referéncia do vendedor.

Ha de se perceber que o cartel ndo tem muitas opcdes. Se ele define que o
lance “vencedor” seja inferior a sua propria valoracdo, qualquer desertor podera
ofertar um valor um pouco maior do que o definido, auferindo lucros extras. Caso
contrario, colocando o lance “vencedor” equivalente a sua valoracdo, ndo alcancara
0 seu objetivo mor, por definigédo.

Tal situacdo é ainda agravada quando se considera a possibilidade de haver
outras empresas que nao participam do cartel competindo no certame. Neste caso, 0
real valor vencedor do certame podera ficar acima do previamente especificado pelo
cartel. Tal situacéo acarretaria a diminuicdo do lucro a ser obtido. Quanto maior for o
medo do cartel em perder o leildo, mais préximo seu lance ficara da sua valoracéo
do objeto, diminuindo cada vez mais a possibilidade de lucros.

Ja nos casos dos leildes inglés e Vickrey, os cartéis seriam mais estaveis.
ROBINSON (2011) explica que, nos leildes Vickrey, a melhor estratégia para o cartel
€ aquela em que o membro escolhido oferta um valor proximo da avaliacdo do
cartel. Os demais participantes do conluio devem ou n&o participar do certame ou
ofertar proximo do valor de referéncia.

Caso nado haja outros competidores e nem desercdes, o cartel ira ganhar o
leildo com um preco proximo ao de referéncia. Se houver uma empresa que supere
o ofertado pelo cartel, este néo ira se arrepender do lance feito, ja que, a principio, 0

8 Livre traducdo de “In order for the prospective cartel to be stable, the recommended

cartel strategies should be incentive-compatible (i.e., bidders should find it in their interest to
follow them), at least in the weak sense that some other strategy for an individual bidder not be
strictly preferred by that bidder given what the others are doing”.
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ganhador ndo obtera lucros. Justamente por isso, a propensdo a desercdo sera
pequena.

No caso de um competidor der um lance entre o valor de referéncia e a
valoracdo do cartel, isto diminuird o lucro auferido pela colusdo, sem que aquele
competidor coloque em risco a vitoria do cartel. Desta forma, tais empresas estarédo
mais propensas a aceitarem convites para associarem-se ao acordo colusivo, em
troca de auferirem parte dos lucros obtidos com a coordenacéo das condutas.

A situagcdo nos leildes ingleses é bastante assemelhada ao Vickrey. Neste
caso, o participante escolhido deve continuar fazendo lances até sobrar apenas ele
ou alcancar-se a valoracdo do bem atribuida pelo cartel. Todas as consideracdes
feitas ao leildo Vickrey sdo aplicaveis ao inglés, com o agravante do cartel poder
identificar, de imediato, qualquer desercdo. Desta forma, o cartel poderd retaliar,
imediatamente, tais tentativas de insubordinacao.

Assim, a credibilidade da punicdo a desercéo é altissima, fazendo com que o
risco da desercgéo seja praticamente nulo.

5. A atuacdo de um cartel em licitacdo — a experiéncia norte-americana e
brasileira

Como pode ser defluido da secdo anterior, ha uma clara co-relacédo entre o
design do leildo e a suscetibilidade ao conluio entre os participantes. Para se
elaborar um modelo de leilao/licitacdo que seja menos propenso a atuacdo dos
cartéis, faz-se necessério conhecer os tipos de mecanismos bésicos de sua atuacao,
com vistas a aumentar a competicdo e diminuir a probabilidade de conluio entre
seus membros.

No caso de leildes ingleses, alguns cartéis preferem acordar como o cartel ir4
funcionar de forma prévia ao leilao. Um exemplo disso é a supresséo de lances. Tal
pode ser definido como sendo o esquema onde um ou mais competidores, que
estariam concorrendo em um dado certame, acordam em retirar-se da competicédo
ou diminuir a frequiéncia de seus lances ou, até mesmo, desistir de um lance jé feito,
para que o cartelista previamente escolhido ganhe o certame.

Este esquema foi identificado no caso Finnegan v. Campeau Corp. O caso
concreto deu-se em 1988, onde as empresas R.H. Macy & Co. Inc e Campeau Corp
estavam envolvidas na aquisicdo de uma terceira empresa, a Federated
Departments Stores Inc. A justica americana assentou, em sua deciséo, que “Macy e
Campeau concordaram que a Macy parasse de fazer lances e deixasse Campeau
ser a compradora, dividindo, posteriormente, os beneficios resultante de suas
condutas entre si”® (KOVACIC, MARSHALL, et al, 2011, p. 8).

Por outro lado, alguns cartéis preferem realizar encontros apoés a finalizacao
do certame. Neste caso, os membros do conluio escolhem um dos participantes para

9 Livre tradugdo de “Macy and Campeau agreed that Macy would cease bidding and let Campeau be the buyer, thereafter dividing the
benefits of their conduct between themselves”
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ser 0 unico cartelista que ira ofertar lances no leildo. Posteriormente e caso o
cartelista escolhido para fazer os lances saia vencedor do certame, todos o0s
coludentes reunir-se-ao para determinar, entre eles, quem ira receber o objeto e qual
a compensacdo que devera ser dada aos demais coludentes pela participacdo no
cartel. Este segundo leildo, cujos participantes sdo apenas o0s cartelistas, é
denominado “knock out”.

Tal esquema foi o utilizado no caso US v. Pook, onde foi detectado um cartel
gue operava no ramo de antiguidades. Na decisédo da corte americana, descreveu-se
a conduta dos cartelista da seguinte forma:

Quando um cartel de compradores estava em operacdo em um leildo
publico de antiguidades consignadas, os seus membros acordavam em nao
oferecer lances em competicdo com outros membros do cartel. Se um
membro obtivesse o item na licitacdo, os demais cartelistas interessados
neste item poderiam oferecer lances em um certame secreto realizado
posteriormente (“knock out”)... O membro do cartel que oferecesse a maior
oferta no certame secreto obtinha o bem através do pagamento, a cada
cartelista, de uma participacdo na diferenca entre o preco final do certame
publico e o lance privado ganhador. O montante pago a cada cartelista
(“pool split”) era calculado de acordo com a quantidade de membros do
cartel na reunido de knock out® (KOVACIC, MARSHALL, et al, 2011, p. 9)

No caso de leildes de lance secreto, um dos primeiros esquemas utilizados
para funcionamento dos cartéis foi a rotacéo. Tal esquema foi utilizado no ‘Electrical
Conspiracy’ de 1950, onde 29 fornecedores de equipamentos elétricos formaram um
cartel para atuar em licitagcbes. O parametro de rotacdo usado era a fase da lua no
momento da licitacdo. Ou seja, os participantes do certame j4 estavam preé-
determinados, dependendo do estagio da lunacéo no dia do certame.

Outro esquema utilizado para o funcionamento dos cartéis em leildes/licitacao
€ o0 de lances complementares (“complementary biddings”), que buscam apenas
criar uma aparéncia de competicdo para mascarar um preco superfaturado. Tal
esquema foi identificado no caso U.S. v. Addyston Pipe & Steel Co. et al. Os
fabricantes de canos de ferro que se conluiaram, reuniam-se previamente para
definir quem iria participar do certame e as possiveis compensac¢fes a serem pagas.

Quando os certames eram anunciados por qualquer corpora¢cdo municipal,
companhia de gas ou agua, o comité executivo determinava o valor do lance
que seria dado por alguma das empresas participantes da associacdo e a
questéo de qual companhia executaria o servico era determinado pelo maior
bonus oferecido, internamente, por qualquer uma das associadas. Quando o
montante era entdo ajustado, a companhia com o direito de participar do
certame realizava o lance, sendo que este ficava protegido contra os lances
dos demais cartelistas que fossem convidados a participar deste mesmo

10 Livre traducdo de “When a dealer pool was in operation at a public auction of consigned

antiques, those dealers who wished to participate in the pool would agree not to bid against the
other members of the pool. If a pool member succeeded in purchasing an item at the public
auction, pool members interested in that item could bid on it by secret ballot at a subsequent
private auction (“knock out”) .... The pool member bidding the highest at the private auction
claimed the item by paying each pool member bidding a share of the difference between the
public auction price and the successful private bid. The amount paid to each pool member (“pool
split”) was calculated according to the amount the pool member bid in the knock out”.
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certame e da concorréncia em todas as instancias, sendo ligeiramente
acima da oferta colocada pela empresa a quem o0 contrato sera
encaminhado. ... Compensa¢des sao feitas, em prazos determinados,
através de débito na conta de bdnus por cada empresa, onde estes
compensam, largamente, uns aos outros, de modo gque pequenas somas
sdo de fato pagas por qualquer empresa em contas de equilibrio™.
(KOVACIC, MARSHALL et al, 2011, p. 11 - 12).

Outrossim, os cartéis também se utilizam da subcontratacdo como uma
instrumento para garantir a sua viabilidade e o seu esquema de funcionamento.
Neste caso, ao invés de pagamentos de verbas aos nao participantes do certame, a
compensacao € realizada através da subcontratacdo destes cartelistas. Tal se deu
no caso U.S. v. Metropolitan Enterprises, Inc., onde as empresas de pavimentagao
gue decidiram nao participar do certame, a fim de que a empresa Broce Construction
Company pudesse sagrar-se vencedora, foram, posteriormente, subcontratadas pela
Broce.

N&o se pode deixar de mencionar o esquema de divisdo de mercados que
também é muito utilizado. Este esquema é implementado pela divisdo de um
conjunto de licitacbes entre membros do cartel, que, assim, deixam de concorrer,
entre si, em cada uma delas.

Tal esquema foi utilizado no famoso caso do cartel de vitaminas. Entre 1990 e
1999, as maiores fabricantes mundiais de vitaminas (incluindo BASF AG, F.
Hoffman-La Roche AG, Aventis S.A., Merck KgaA e Solvay Pharmaceuticals)
dividiram o mundo em regides de atuacdo. Como conseqiiéncia, a concorréncia era
eliminada e o consumidor pagava precos artificialmente elevados por vitaminas A,
B2, B5, C, E e beta-caroteno.

O cartel foi descoberto porque um de seus participantes, a empresa Rhone-
Poulenc (atual Aventis), confessou a pratica as autoridades norte-americanas e
européias, colaborando com as investigacbes em troca de imunidade. Como
resultado da investigacéo, o Departamento de Justica dos Estados Unidos imputou
pesadas multas as empresas envolvidas e prendeu alguns dos seus executivos.

No Brasil, apenas recentemente houve um aumento na preocupagdo com a
atuacdo dos cartéis em licitacdo. S&o raros 0s casos julgados que envolvem tal
pratica. Em sua cartilha para o combate a cartéis em licitagbes, o Ministério da
Justica (2008) destaca os seguintes casos:

H Livre traducdo de “When bids are advertised for by any municipal corporation, water

company, and gas company, the executive committee determines the price at which the bid is to
be put in by some company in the association, and the question to which company this bid shall
go is settled by the highest bonus which any one of the companies, as among themselves, will
agree to pay or bid for the order. When the amount is thus settled the company to whom the right
to bid upon the work is assigned sends in its estimate or bid to the city or company desiring pipe,
and the amount thus bid is “protected” by bids from such of the other members of the association
as are invited to bid, and by the bidding in all instances being slightly above the one put in by the
company to whom the contract is to go. ... Settlements are made at stated times of the bonus
account debited against each company, where these largely offset each other, so that small sums
are in fact paid by any company in balancing accounts”.
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e Cartel dos vigilantes — um conjunto de empresas para a prestacdo de
servicos de vigilancia formou um cartel para fraudar licitagcbes organizadas
pela Superintendéncia Regional da Receita Federal do Rio Grande do Sul
e pela Secretaria Municipal de Saude de Porto Alegre. Um dos
participantes denunciou o0 esquema, apresentando evidéncias diretas das
fraudes a licitacdo, incluindo testemunhos de empregados e gravacoes de
conversas telefébnicas mantidas entre os envolvidos.

O CADE emitiu sua decisdo em 2007 e imp6s multas que variaram de
15 a 20% de faturamento bruto em 2002 a 16 empresas. Executivos das
empresas condenadas e 3 associacoes de classe também foram multadas
pelo CADE. Além disso, as empresas foram declaradas inidéneas, sendo
proibidas de participar em licitagdes por 5 anos.

e Cartel das Britas — tratava-se de um cartel envolvendo empresas de
pedra britada na Regido Metropolitana de Sdo Paulo. O objetivo do acordo
colusivo era a: fixagdo de precos, alocacado de consumidores, restricdo da
producdo e fraude a licitacbes no mercado de pedra britada, insumo
essencial para a industria de construcdo civil. As empresas utilizavam
software sofisticado para direcionar as vendas e fiscalizar o cumprimento
do acordo. O cartel teria passado a atuar de forma mais sistemética a
partir de 1999, como forma de combater a queda no preco médio do
produto que ocorria no mercado desde 1995.

A SDE completou sua investigacdo em 2004 e concluiu que 18
empresas e o Sindipedras deveriam ser condenados por pratica de cartel.
Em 2005, o CADE multou as empresas investigadas em quantias que
variaram entre 15 a 20% do faturamento bruto em 2001, dependendo do
respectivo grau de envolvimento de cada uma na administragéo do cartel.
Algumas das empresas condenadas questionaram judicialmente a decisao
do CADE e, até o momento, todas as decisdes judiciais consideraram
valida a deciséo do Conselho.

6. Analise do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC) — Lei n°
12.462/11

Apés as breves consideracfes sobre a relacao existente entre os cartéis e 0s
leildes e a forma de atuacdo dos cartéis em licitacdo, chega a hora de passar a
analisar o estatuto do RDC. Este surgiu, conforme j& visto anteriormente, com o
advento da Lei Federal n® 12.462/2011.

As discussbes sobre o tema permanecem palpitantes, ja que até a
constitucionalidade da norma foi recentemente questionada no Supremo Tribunal
Federal®. Tal questdo, no entanto, ndo sera alvo de analise neste trabalho.

12 Os partidos politicos PSDB, DEM e PPS ajuizaram a ADIN 4645 com base em suposto

“abuso do poder de emendar” por parte do relator da MP 527, deputado José Guimaraes (PT-
CE). Como a referida MP ndo tratava de licitagBes ou contratos publicos, mas dispunha apenas
sobre: organizacao da Presidéncia da Republica e dos ministérios, criacdo da Secretaria da
Aviacdo Civil, alteracdo da lei da ANAC e da Infraero, criacdo de cargos em comisséo e a
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Fitando a atuacdo dos cartéis, a primeira disposicdo legal que chama a
atencdo € a contida no art. 4°, inciso I:
Art. 4° Nas licitacbes e contratos de que trata esta Lei serédo
observadas as seguintes diretrizes:

| - padronizacdo do objeto da contratacdo relativamente as
especificacdes técnicas e de desempenho e, quando for o
caso, as condicbes de manutencdo, assisténcia técnica e de
garantia oferecidas;

Tal diretriz pode servir como um elemento catalizador para a atuacdo dos
cartéis. Isto se deve ao fato de que, conforme visto anteriormente, uma das
caracteristicas que propicia a atuacao dos cartéis em licitacdo é a uniformidade /
padronizacdo dos produtos e servi¢cos a serem adquiridos.

Ao se padronizar as especificacbes técnicas dos bens e as condigbes
acessoérias do objeto (manutencdo, assisténcia técnica, garantia), facilita-se o
trabalho dos cartelistas em estabelecerem uma estrutura uniforme de precos a
serem oferecidos no certame. Afinal, restara poucos fatores para a diferenciacdo das
propostas.

Outro ponto que deve ser considerado é a provavel reiteracdo de certames
para a aquisicdo de um mesmo produto/servi¢o. Tal fato, aliado com a diretriz da
padronizacdo, serd mais um fator que facilitara a atuacdo dos cartéis, j& que a
divisdo dos lucros podera ser obtida mais facilmente através da alocacdo dos
certames entre os membros do cartel.

Piorando ainda mais a situacdo, deve-se destacar a disposi¢cao do art. 7°,
inciso 1V desta lei:

Art. 7°No caso de licitacdo para aquisicdo de bens, a
administracdo publica podera:

[.]

IV - solicitar, motivadamente, carta de solidariedade emitida
pelo fabricante, que assegure a execucao do contrato, no caso
de licitante revendedor ou distribuidor.

Como ela néo deixa claro se tal solicitacdo pode ser utilizada, ou ndo, como um dos
itens para a habilitacdo, pode-se ter a formacdo de um cartel, onde o agente
coordenador das acOes dos cartelistas seja, justamente, o fabricante. Como bem
aponta REZENDE (2011, p. 26), ao analisar tal regramento:
[...] o dispositivo, além de contrariar o art. 3°, § 1°, |, da Lei
Geral, ainda possibilitaria transferir ao fabricante um poder de
selecdo que deveria caber a Administracdo. No caso de o
fabricante fornecer a carta de solidariedade a apenas um de
seus distribuidores, o resultado da licitacdo seria determinado
pela vontade do fabricante.

Outro ponto que merece uma maior atencéo é a questao do orgcamento prévio
sigiloso, previsto no art. 6° da nova lei:

contratacdo de controladores de trafego aéreo, ndo caberia a inser¢do do RDC em sua lei de
conversao.
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Art. 6° Observado o disposto no 83°, o orcamento previamente
estimado para a contratagcdo sera tornado publico apenas e
imediatamente ap0s o0 encerramento da licitagdo, sem prejuizo
da divulgacao do detalhamento dos quantitativos e das demais
informacdes necessarias para a elaboracéo das propostas.

[.]

§ 3° Se ndo constar do instrumento convocatoério, a informagao
referida no caput deste artigo possuird carater sigiloso e sera
disponibilizada estrita e permanentemente aos Orgdos de
controle externo e interno.

Tal disposicéo foi inspirada nas recomendacdes dadas pela prépria OECD (2011, p.

10):
Recorrer a utilizacdo de precos maximos de aquisicdo apenas
guando estes se baseiam numa cuidadosa pesquisa de
mercado e se as entidades adjudicantes estiverem convencidas
de que se tratam de precos muito competitivos. Esses precos
minimos ndo devem ser publicados, antes devem ser mantidos
confidenciais durante 0 processo ou depositados noutra
autoridade publica.

Quanto a esta questdo, deve-se atentar para um importante efeito produzido
pela apresentacdo do preco de reserva. Ao anuncia-lo em uma licitacdo, a
Administracdo est4, a principio, retirando do certame as empresas que possuam um
custo de producdo maior do que o preco por ela determinado. Chega-se a tal
conclusdo ao se constatar que, caso tais empresas venham ganhar a licitacdo, com
uma cotacdo dentro dos parametros definidos, acabardo por ter prejuizos na
execugao contratual.

Por outro lado, as empresas que ndo se enquadram na situacdo acima
(custos de producdo maiores do que o preco de reserva) sabem, de antemdao, que
irdo competir com outras empresas que também estejam na mesma condig&o.
Visando ganhar o certame, qualquer participante tera de submeter uma oferta menor
do que habitualmente faria, no caso de licitagcbes sem o estabelecimento do referido
preco de reserva.

Assim, o preco de reserva atende a uma dupla funcéo. Primeiro, ele retira do
certame as empresas que tenham um custo de producao maior do que ele. Por outro
lado, ha um acirramento do nivel de competitividade das empresas participantes do
certame, ja que estas deverdo compensar a menor probabilidade de ganhar a
licitacdo com a apresentacao de cota¢cdes mais baixas.

Por outro lado, com a divulgacdo do preco de reserva, os cartéis adquirem
uma referéncia vital para a parametrizacdo do lucro a ser obtido através de sua
atuacdo coordenada. Por exemplo, se a Administracdo publica um edital de uma
obra cujo preco de referéncia é de 100 milhdes, o cartel saberd, de antemao, que
podera, no maximo, fazer um lance na faixa de 115 a 130 milhdes (assumindo que a
diferenca possa ser explicada de forma “razodvel”). Mais do que isso, seria um
flagrante sobrepreco, que podera provocar a anulacédo/cancelamento do certame.
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Com o orcamento sigiloso, o cartel perde esta referéncia. Desta forma,
tendera a ofertar lances que sejam mais proximos da realidade, para que o certame
nao seja cancelado ou anulado.

Uma outra inovacéo trazida pelo regime do RDC foi a disposi¢cdo contida no
art. 11 da referida lei:
Art. 11. A administracdo publica podera, mediante justificativa
expressa, contratar mais de uma empresa ou instituicdo para
executar o0 mesmo servico, desde que nao implique perda de
economia de escala, quando:

| - o objeto da contratacdo puder ser executado de forma
concorrente e simultdnea por mais de um contratado; ou

I - a multipla execucdo for conveniente para atender a
administracéo publica.

Tal inovacéo pode representar um grande incentivador para a formacao e atuacéo
de cartéis. Afinal, os possiveis lucros colusivos podem ser mais do que dobrados, ja
gue havera a contratacdo de duas empresas, através de suas respectivas propostas
de preco, para a prestacdo de um mesmo servico.

Por outro lado, o estatuto do RDC institui a inversdo de fases como padréo
em seu procedimento (art. 12). Tal procedimento ndo é inovador. Ha de se lembrar
gue esta mesma inversao ja é padrdao nos casos de pregdo, reputando-se como um
dos elementos fundamentais para o barateamento dos contratos dela resultante.

Com esta inversao, ao invés de haver uma verdadeira guerra de todos contra
todos, onde os diferentes participantes do certame buscam eliminar os demais
concorrentes, todos concentram a sua atencdo, apenas, no autor da melhor
proposta. Isto garante uma maior celeridade para o procedimento licitatorio.

A melhor andlise do impacto desta inversdo na atuacdo dos cartéis foi dada
por REZENDE (2011, p. 28), que assim a explica:

Mesmo na hipotese de parte dos licitantes atuar em conluio, a
inversao de fases apresenta vantagens, pois, em licitacdes sem
inversdo de fases, ainda que os integrantes do cartel nao
interponham recursos contra a habilitacdo uns dos outros,
fazem-no em relacdo aos concorrentes que nao participam do
conluio, para ndo correrem o risco de ver sua estratégia falhar,
no julgamento das propostas. Ademais, como o intuito do cartel
é forcar a celebragédo de contratos com menos vantagens para
a Administracdo ou mesmo com valores acima dos de
mercado, o0 cotejo das propostas de preco de todos os
licitantes, que caracteriza as licitacbes com inversédo de fases,
possibilita desvelar esse tipo de prética cartelistica.

Outro elemento que dificulta a formacéo de cartéis € a utilizacdo da tecnologia
da informag&o de forma mais massiva. Preceitua o art. 13 da RDC que as licitagdes
serdo realizadas, preferencialmente, no formato eletrénico.
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Através da TI, dificulta-se a interacdo entre os participantes do certame, ja
que as reunides serdo feitas virtualmente (por via eletrénica), ndo havendo a
necessidade do envio de representantes comerciais para a realizacdo de atos
licitatorios. Desta forma, inviabiliza-se, em partes, a comunicacdo e a identificagdo
dos concorrentes.

O que se vé na pratica, no entanto, € que os cartelistas utilizam as suas
propostas para enviarem mensagens codificadas. ALBANO, BUCCIROSSI et al
(2011, p. 14 - 15) explicam que:

Lances codificados sdo uma das formas mais Obvias de
comunicacdo. Como os lances sao expressados em dolares e,
ao menos nos leildes da FCC, a maioria dos valores envolvidos
ficam na casa dos seis digitos, competidores podem usar 0s
altimos trés numeros para codificar mensagens. Lances
codificados podem ter diferentes fungdes. Alguns concorrentes
usaram os trés ultimos lances para anunciar a sua identidade.
Por exemplo, na licitagdo AB (leilao 4), GTE frequentemente
usava “483” como o0s seus Ultimos digitos; este numero
corresponde a “GTE” no teclado do telefone. Em outras
circunstancias, lances codificados possuem uma natureza mais
reflexiva. Os Ultimos trés digitos ja foram eram usados por
licitantes tanto para sinalizar um objeto de interesse especial
guanto a acao de punir outros competidores por ndo baterem
no primeiro mercado®®.

Uma forma de deter tal tipo de comunicacdo pode ser obtida nos casos da
Administracdo restringir a publicidade dos lances realizados (por exemplo, dar
visibilidade apenas aos 5 maiores lances, dos ultimos dez realizados no sistema) ou,
ainda, limitar a liberdade de uso dos ultimos digitos das cotacdes dos concorrentes.

O art. 14, Paragrafo Unico, inciso | admite a formagdo de consorcios de
empresas para participarem dos certames, na forma do regulamento que ainda sera
editado. A doutrina coloca que tal instituto pode, por um lado, resolver questdes de
eficiéncia das empresas consorciadas, promovendo uma maior competicdo. No
entanto, também pode ser mais um meio para garantir a coordenacdo dos
cartelistas, facilitando a divisédo dos lucros.

Tendo isto em mente, ALBANO, BUCCIROSI, et al (2011) recomendam que
apenas se aceitem os consorcios firmados por:

13 Livre traducéo de “Code bidding was one of the more obvious forms of signaling. Since

bids were expressed in dollars and since, at least in the FCC auctions, most objects displayed
six-digit prices, bidders could use the last three digits to encode messages. Code bids had
different natures. Some bidders used the last three digits to “disclose” their identities. For
example, in the AB competitive bidding (Auction 4), GTE frequently used “483” as the last three
digits; this number corresponds to “GTE” on the telephone keypad. In other circumstances code
bidding had a reflexive nature. The last three digits were used by a bidder both to signal an object
of special interest to him and the object on which the same bidder was punishing competitors for
not bumping the first market”.
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e Empresas que ndo tenham condigbes de fornecer, individualmente, o

objeto do certame, ou;

e Empresas que tenham a sua eficiéncia individual melhorada/aumentada

pela associacao;

Os proprios autores reconhecem que tal recomendacdo seja de dificil
implementacéo, ja que envolve o conhecimento do grau de eficiéncia das empresas
componentes do consércio. No entanto, pode-se adotar regras mais simples, que
possibilitem o mesmo resultado, como por exemplo, ndo admitir consércios cujos
membros sejam os lideres do mercado ou o ganhador de outro certame para um
objeto similar.

O art. 16 abre a oportunidade para que a Administracdo escolha o modo de
disputa a ser utilizado no RDC: aberto, fechado ou uma combinagdo de ambos,
conforme o regulamento que sera ainda editado. Tendo em vista o combate aos
cartéis em licitacdo, tal inovacéo € alvissareira.

Através dela, concedeu-se ao Estado a condicdo de se adotar um
comportamento estratégico e mais adaptado as préprias caracteristicas inerentes do
mercado do objeto/servico que vai ser licitado. Tal serd feito a partir da propria
formatacéo do processo licitatorio, que levara em consideracao tais fatores.

Por sua vez, o art. 26 determina que:
Art. 26. Definido o resultado do julgamento, a administracéo
publica podera negociar condicdes mais vantajosas com o0
primeiro colocado.

Paragrafo Unico. A negociacdo podera ser feita com os demais
licitantes, segundo a ordem de classificagdo inicialmente
estabelecida, quando o preco do primeiro colocado, mesmo
apos a negociacdo, for desclassificado por sua proposta
permanecer acima do orcamento estimado.

Diante de um cartel, tal procedimento tem a grande possibilidade de se
mostrar ineficaz. Se o ganhador da licitacdo for um cartelista, ele ndo diminuira o
valor de sua proposta ganhadora, jA que esta, a principio, foi determinada
conjuntamente com os demais membros do cartel.

Como se sabe, os lucros extras obtidos através desta proposta seréo,
posteriormente, repartidos com o0s demais cartelistas. A concessdo de maiores
vantagens para a Administracdo ira, fatalmente, diminuir o butim a ser repartido, o
gue vai de encontro com os interesses dos demais membros do cartel que se
abstiveram de patrticipar, efetivamente, do certame. Além disso, tal conduta também
pode ser vista como uma forma de desercdo ao acordo colusivo. Desta forma, a
empresa ganhadora poderéa ser alvo de futuras retaliacdes.

Por fim, o art. 30 do estatuto do RDC trata da pré-qualificacdo. Este instituto
ndo deve ser confundido com o previsto no art. 114 da Lei 8.666/93, ja que esta é
temporaria, valendo apenas para a licitagdo em curso com vistas a se proceder com
uma andlise mais aprofundada da qualificacdo dos concorrentes. J4 o instituto
previsto no RDC é permanente, buscando identificar fornecedores aptos a
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adimplirem com a totalidade do objeto e nas condi¢cdes expressas pelo certame ou
de bens que possam atender a necessidade da Administracao.

Sobre este dispositivo legal, REZENDE (2011, p. 37) coloca que:

A pré-qualificacdo da Lei n° 12.462, de 2011, mais se
assemelha ao cadastro da modalidade de tomada de precos,
ao qual alude o art. 22, § 2°, da Lei n° 8.666, de 1993. Todavia,
a nova Lei ndo estabelece qualquer limite a utilizacdo do
procedimento de pré-qualificacdo. Considerando que a
Administracdo podera promover certames restritos aos
licitantes pré-qualificados (art. 30, 8§ 2°, cabendo a
regulamento definir em que condi¢Bes isso se dara, ndo se
pode descartar o risco de que a pré-qualificacdo possa
acarretar a frustracdo do carater competitivo das licitagdes.
Com efeito, sabendo-se de antem&o quem podera participar da
disputa, € mais facil promover conluios e formar cartéis.

De fato, ha de se concordar com o autor. Nestas condi¢cdes, a pré-qualificacao
funciona como uma perfeita barreira de entrada, facilitando a formacéao e a atuacéo
dos cartéis.

Por outro lado, o 81° deste mesmo dispositivo determina que o processo de
pré-qualificacdo esteja sempre aberto para a inscricdo de eventuais interessados.
Tal regramento cria um fator desfavoravel a perfeita atuacao do cartel, pois sempre
h& a possibilidade deste ter de enfrentar uma real competicdo nos certames, devido
a pré-qualificacdo de novas empresas competidoras. Tal probabilidade fara com que
o cartel tenha de oferecer cotacbes menores do que normalmente faria, caso
soubesse que todas as concorrentes fossem participantes do seu acordo colusivo.
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