Controle concorrencial nas licitacoes: a
tese do bloqueio em pregao presencial

CARLOS ARI SUNDFELD

Doutor e Mestre em Direito (PUC-SP). Professor (FGV Direito SP). Presidente da
Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP).

VERAMONTEIRO

Doutora em Direito (USP). Mestre em Direito (PUC-SP). Professora (FGV Direito
SP). Pesquisadora do Grupo Publico (FGV Direito SP) e da Sociedade Brasileira
de Direito Publico (SBDP).

ANDRE ROSILHO

Doutor em Direito (USP). Mestre em Direito (FGV Direito SP). Pesquisador do
Grupo Publico (FGV Direito SP) e da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP).

SUMARIO: 1 Introdugcdo « 2 AJurisprudéncia do CADE sobre acordos colusivos em pregdo presencial
« 3 A posicao do TCU sobre a tese de bloqueio em pregdo « 4 Os fundamentos da tese do bloqueio
em pregdo presencial « 5 Condutas de licitantes e direito da concorréncia « 6 A competicdo no
pregdo presencial « 7 A inviabilidade de bloqueio em pregdo « 8 Participacdo em licitagoes de
empresas relacionadas « 9 Conclusdo « 10 Referéncias.

RESUMO: O estudo trata do problema da identificacdao de possiveis acordos
colusivos nas competicoes por contratos publicos. O objetivo é demonstrar a
inadequacao, para esse fim, da tese do blogueio em pregdo presencial, por ela nao
ser compativel com o regime legal dessa modalidade de licitacao. Como método de
pesquisa, o estudo analisa a jurisprudéncia do Tribunal Administrativo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
quanto a pertinéncia da ideia de bloqueio como base das decisdes sobre cartel em
licitacao, para demonstrar a baixa relevancia da referida tese.

PALAVRAS-CHAVE: Licitacao « Pregao presencial - Lei Federal 10.520/2002 « Cartel.
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Collusive agreements in public procurement: the argument of the blogueio em
pregao presencial
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ABSTRACT: How collusive agreements can be identified in pregdo presencial (a type
of Brazilian procurement procedure)? The goal of this study is to reveal that the
practice known as bloqueio em pregdo presencial (locking action in non electronic
public auction) is inappropriate for that. As research method, the study investigates
decisions taken by the Administrative Council of Economic Defense and by the
Union’s Court of Accounts related to the mentioned practice of bloqueio em pregdo
presencial to demonstrate that it does not have relevant impact on the jurisprudence.

KEYWORDS: Public Procurement . Non Electronic Public Auction . Federal Law
10.520/2002 - Bid Rigging.

Controle de la concurrénce dans la passation des marchés publics: la these du
bloqueio em pregao presencial
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RESUME: Létude porte sur le probléme de lidentification déventuels accords
de collusion dans la passation des marchés publics. Lobjectif est de démontrer
Linsuffisance de la thése du bloqueio em pregdo presencial (blocage de la procédure de
passation des contrats), puisquelle n'est pas compatible avec le régime juridique de
cette modalité de passation (pregao). Comme méthode de réchérche, 'étude a utilisé
Uinvestigation de la jurisprudence du Tribunal Administratif de la Concurrence e de la
Cour des Comptes federal

MOTS-CLES: Passation des Marchés Publics « Concurrénce - Loi Fédéral 10.520/2002 - Cartel.
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1 Introducéo

As contratagoes publicas, as licitacoes e o controle de sua regularidade se
tornaram temas de grande interesse dos pesquisadores de direito administrativo no
Brasil,sobretudo a partir do surgimento do Decreto-lei 200 (BRASIL,1967),a primeira
lei de aplicabilidade nacional sobre o assunto (ROSILHO, 2013; SUNDFELD, 2013a, p.
15-41). Sao mais recentes, porém, as analises sobre o controle dessas contratacoes
pelas autoridades de defesa da concorréncia, em especial o Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (CADE), com base na legislacao antitruste (atualmente, a Lei
ne 12.529, BRASIL, 2011b).

Pouco a pouco,vem surgindo uma pratica de combate a cartéis em licitacao,sendo
um marco a publicacao, pela entao Secretaria de Direito Econ6mico do Ministério da
Justica (BRASIL, 2008a), de uma cartilha sobre cartéis em licitagoes, e, em seguida,
de um Guia de Analise de Denuncias sobre Possiveis Infragdes Concorrenciais em
Licitagoes (BRASIL, 2009b). A partir dai, os estudiosos brasileiros vieram divulgando
suas primeiras reflexdes a respeito. A evolugao do assunto esta bem retratada em
Freitas (2011); Lira e Nobrega (2011); Ceccato (2012, 2018); Santos e Souza (2016);
Carvalho (2016, 2017, 2018); e Casagrande (2017). Em dezembro de 2019, o CADE
publicou um novo Guia de Combate a Cartéis em Licitagao (BRASIL, 2019).

O presente trabalho se insere nesse campo do combate aos cartéis nas
contratagoes publicas. Ele analisa juridicamente a aceitacao, no controle das
licitacoes, como comprovacao indireta suficiente da existéncia de acordo de
colusao, da tese de que, especificamente no pregao presencial disciplinado pela
Lei n° 10.520 (BRASIL, 2002), alguns licitantes seriam capazes de bloquear a
participacao de outros por meio do que vem sendo chamado de blogueio em pregdo
presencial. A discussao nao se poe no pregao eletrénico porque nessa modalidade
nao se aplica a regra dos 10%.

Nessa modalidade de licitacao, existe a segmentacao da disputa em dois momentos
distintos: primeiro, a apresentacao de precos em envelopes lacrados; depois, por meio
de lances verbais. Isso por determinacao da propria Lei do Pregao, sequndo a qual,
“no curso da sessao - de apresentacao e julgamento das propostas -, 0 autor da oferta
de valor mais baixo e os das ofertas com precos até 10% (dez por cento) superiores
aquela poderao fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamagao do vencedor”
(art. 4°,VIII), e, em nao havendo pelo menos trés ofertas nessas condicoes, “poderao os
autores das melhores propostas, até o maximo de 3 (trés), oferecer novos lances verbais
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e sucessivos, quaisquer que sejam os precos oferecidos” (art. 99, IX) (MONTEIRO, 2010,
p.158-165).

Vem-se discutindo a configuragao ou nao de ilicito, administrativo ou antitruste,
pelo comportamento de participantes de pregao presencial que, ao reduzirem seus
precos na primeira fase do certame, garantem sua passagem a fase seguinte, mas,
nessa nova fase, nao demonstram o mesmo apetite para, por meio de outros lances,
reduzirem significativamente as ofertas iniciais.

Segundo a tese do bloqueio no pregdo, que foi defendida inicialmente pela citada
portaria SDE 51 (BRASIL,2009b), e, a partir de entao, citada com frequéncia no ambito
do CADE - inclusive no Guia de 2019 (BRASIL, 2019) -, o ilicito estaria em que, na
primeira fase, ofertas anormais de trés licitantes bloqueariam a passagem de outros
competidores (os que fizessem ofertas normais) e, assim, garantiriam a participagao
na segunda fase apenas aos autores das melhores ofertas iniciais. Com isso,
reduziriam a possibilidade de disputa nessa ultima fase, propiciando contratacoes
por preco maior do que o contratante publico obteria com disputa maior. A tese vem
sendo aceita com alguma naturalidade por publicistas importantes, como Carlos
Pinto Coelho Motta (2010) e Rafael Véras de Freitas (2011).

O argumento central do presente estudo é que a ideia do bloqueio em pregao
presencial é imprépria, dada a légica dessa modalidade de licitagcao, nao se devendo
usa-la na analise quanto a regularidade ou nao do comportamento de licitantes.

Para defender o argumento,o estudo resenha decisdes do Tribunal Administrativo
do CADE e do TCU, em casos envolvendo suspeitas de comportamentos colusivos em
licitacao por pregao, e constata que a tese do bloqueio, mesmo nos casos em que
€ mencionada, nao tem sido o verdadeiro fundamento das eventuais condenagoes,
que ocorreram por razGes mais amplas.

Por sua vez, o artigo também apresenta e formula criticas juridicas a defesa
feita pela Secretaria-Geral do CADE, na linha estabelecida pelo Guia de Analise de
Denuncias sobre Possiveis Infragoes Concorrenciais em Licitagdes (BRASIL, 2009b) e
reproduzida no Guia de 2019, quanto a pertinéncia da ideia de bloqueio como base
de decisoes sobre cartel em licitagao. Sugere, ao final, a revisao da tese.

2 A jurisprudéncia do CADE sobre acordos colusivos em pregdo presencial

Como apontam Carvalho e Avelino (2017), o CADE tem se empenhado em
fortalecer a persecucao a cartéis em licitacao, consolidando sua competéncia
para lidar com esses casos. O CADE ja condenou licitantes por cartel em pregoes
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presenciais, chegando, inclusive, em alguns desses casos, a empregar a expressao
bloqueio em pregdo presencial. Porém, essas decisdes nao estavam exclusivamente
escoradas em supostos indicios de bloqueio, e sim em um conjunto de outros fatos
que apontavam para a existéncia de grandes acordos colusivos, envolvendo nao
apenas trés licitantes, mas outros agentes que participaram dos certames.

Nessas circunstancias, a expressao bloqueio em pregdo presencial acabou
ocultando o real fundamento das condenacOes: a existéncia de pacto amplo
de nao competicao. Os acordos ndao pareciam ser apenas entre trés agentes e
nao tinham por finalidade obstar a passagem de outros para a fase de lances;
envolviam, sequndo a analise do CADE, também outros licitantes que, por conta
de pacto previamente firmado, haviam tomado a iniciativa de nao competir para
favorecer empresa determinada. O fundamento das decisdes nao foi o bloqueio em
pregado presencial.

A primeira denuncia de pratica anticompetitiva em pregao presencial ao CADE
ficou conhecida como o Caso das fitas reagentes (BRASIL, 2005b). A representagao
foi feita, em 2005, pela Secretaria de Saude do Estado de Sao Paulo diante do
comportamento de empresa fabricante de medicamento e de dois distribuidores
seus em pregao presencial para a aquisi¢cao de fitas reagentes com concessao de uso
gratuito dos monitores para verificagao de glicemia capilar.

O voto do relator Vinicius Marques de Carvalho foi pelo arquivamento, por
entender nao ter sido configurada a infragao. Avaliou que o comparecimento na
licitacao de empresa fabricante e de dois distribuidores seus - com propostas
de valores proximos e tendo restado somente eles na etapa de lances verbais
- seria possivel indicio de agao concertada, o que justificaria o aprofundamento
das investigagdes. Votou, contudo, pelo arquivamento porque concluiu pela
regularidade do preco (comparado com o de pregao realizado 30 dias antes), e
porque o art. 4°, XVI, da Lei do Pregao oferecia a possibilidade de negociagao ao
orgao publico, excluindo o risco de restricao a competitividade pela regra dos 10%.

No mesmo ano de 2005, outro pregao da Secretaria de Saude do Estado de
Sao Paulo levantou suspeita. Tratava-se do pregao presencial para a aquisicao de
200 ambulancias. No Caso das ambuldncias (BRASIL, 2005a), como ficou conhecido,
novamente havia empresa fabricante e duas distribuidoras suas. O processo
administrativo foi instaurado, em 2005, pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE)
para apurar cartel em licitagao.
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O Caso das ambuldancias se encerrou com a celebracao de Termo de Compromisso
de Cessacgao de Pratica - TCC, mas foi nesse caso que a Superintendéncia empregou
o argumento do blogueio em pregao presencial (BRASIL, 2013d), que os relatdrios
técnicos e votos passariam a repetir.

A primeira condenacao do CADE pela pratica de cartel em pregao presencial
aconteceu somente em 2014, no Cartel das tintas (BRASIL, 2009a), originario de
pregao (composto por varios lotes e, portanto, por varias disputas dentro de um
mesmo pregao) da Prefeitura de Lages/SC, para aquisicao de materiais de pintura
e hidraulico. O relator, Marcio de Oliveira Junior, em voto de 10 de dezembro de
2014, embasou a condenacao nas varias evidéncias do caso, as quais foram além
da afirmagao da pratica do bloqueio, denotando a existéncia de amplo acordo
anticompetitivo entre os agentes da licitacao (firmado anteriormente a primeira
fase da disputa).

Eram elas: contatos telefénicos entre os envolvidos; identidade de propostas
(similitude de precos,identidade visual das proprias propostas e das tabelas de pregos
e erros de ortografia em diversos itens dos varios lotes — na pratica, em licitacoes
distintas); identidade de precos (88% dos itens ofertados tinham pregos idénticos,
mesmo aqueles que envolviam propostas para marcas diferentes); identidade de
lances (ou seja, intervalos regulares entre propostas de precos); mesma ordem
entre as trés primeiras colocadas em diferentes lotes (isto é, em diferentes disputas
dentro da mesma licitacao); presenca de sécios em comum entre concorrentes; e
proximidade familiar entre concorrentes. Em suma, a condenagao nao foi porque se
teria bloqueado terceiros, mas porque os muitos indicios apontavam para um acordo
geral para nao competir.

No ano seguinte (2015), dois pregdes presenciais para servi¢cos de apoio,
sinalizacao, monitoramento, manutengao e fiscalizacao do transito, da Prefeitura
de Jau/SP, foram objeto de condenacao pelo CADE. Trata-se do chamado Cartel dos
radares (BRASIL, 2011c). O voto do relator Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aradujo,
de 8 de abril de 2015, levou em consideragao nao apenas o comportamento das
empresas na licitagao propriamente dita, mas também na fase de cotagao de pregos
para fins de reserva orcamentaria, prévia a licitacao.

Especificamente no pregao, as seguintes evidéncias de comportamento colusivo
foram consideradas: grande similitude entre as propostas apresentadas (tanto
na fase de cotagao de precos quanto na fase de apresentacao de propostas em
envelopes lacrados, com mesma formatacao, erros ortograficos e de digitacao) e
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existéncia de relacoes pessoais entre socios, diretores e procuradores de algumas
das empresas envolvidas. Ou seja, a condenacao se baseou em um conjunto de fatos
alheios a pratica de algo como o blogueio (expressao que nao constou do rol de
acusacoes feita na denuncia ao 6rgao concorrencial).

Novamente em 2015, houve uma terceira condenacao pelo CADE, no Cartel dos
aquecedores solares (BRASIL, 2010), que envolveu um pregao presencial composto
por seis lotes e outro por cinco lotes, ambos da Companhia de Desenvolvimento
Urbano do Estado de Sao Paulo (CDHU), para aquisicao de aquecedores solares para
habitacoes de baixa renda. O fato de as licitacoes serem compostas por varios lotes
fazia com que um mesmo pregao em realidade reunisse diversos certames.

O relator Marcio de Oliveira Junior,em voto de 17 de setembro de 2015, repetiu
0s argumentos de seu voto no Cartel das tintas. Em sintese, reafirmou que, para além
da pratica do chamado bloqueio de que trata a portaria SDE 51 (BRASIL, 2009b),
teriam ocorrido outras evidéncias de comportamento anticompetitivo das licitantes,
e mesmo de autoridades.

Eram elas: o edital teria sido objeto de discussao, em reuniao, entre o CDHU
e associacao setorial (cujos diretores eram representantes das participantes
vencedoras da licitacdo); teria havido combinacao de precos (com estrita coincidéncia
de propostas, inclusive quanto aos centavos, o que teria ocorrido em varios itens
- 39, especificamente - dos varios lotes — isto é, de varias disputas diferentes
abarcadas pela mesma licitacao); teria havido coincidéncia geografica entre os lotes
vencedores e as empresas que venceram tais lotes nos dois pregdoes (uma empresa
teria deixado de oferecer lances competitivos na regiao da outra); auséncia de
acirrada competitividade entre os licitantes (auséncia de lances, inclusive quando
houve precos idénticos ofertados); e subcontratacao de licitante perdedora.

Em 2016, houve uma quarta condenacao pelo CADE, esta apenas parcial, por pratica
de cartel pelo comportamento de licitantes em preg3o presencial. E o Caso dos alimentos
especiais (BRASIL, 2008b), que envolveu um pregao do Estado de Santa Catarina e outro
do Municipio de Fortaleza/CE. Nesse caso, tal como nos anteriores, houve a condenagao
de distribuidoras denunciadas com base em um conjunto de evidéncias reveladoras de
comportamento anticompetitivo. Segundo o voto do relator Alexandre Cordeiro Macedo, 0
acordo ilicito “se depreende principalmente em fungao da coincidéncia das propostas na
primeira fase do pregao e da formatagao dos documentos relacionados ao pregao, provas
reforcadas ainda pelo indicio de parentesco entre os socios” (BRASIL, 2008b, §§ 71 e 89).
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Nesse caso, o CADE analisou separadamente as condutas da fornecedora e
das distribuidoras. Entendeu que nao havia indicios minimos de participacao da
fornecedora no cartel:

Existe uma racionalidade econémica para a conduta da” fornecedora ‘e
uma estratégia empresarial lédgica, uma vez que é possivel e comum que o
fornecedor entre em uma licitagao e quando percebe que somente restaram
para a fase de lances seus préprios distribuidores, deixe de competir. (Voto
do relator Alexandre Cordeiro Macedo, 88 72 e 90, de 16 de novembro de
2016, BRASIL, 2008b).

E concluiu:

0 argumento de que seria uma prova do ilicito um menor vigor competitivo
na segunda fase contra suas distribuidoras pode ser descartado de plano,
tendo em vista, como explicado, que ela lucrava também quando suas
distribuidoras eram vencedoras. Dessa forma, considerando a auséncia de
outras provas mais robustas da materialidade da conduta, especificamente
para ela o processo deve ser arquivado por insuficiéncia de prova. (Voto
do relator Alexandre Cordeiro Macedo, 88 72 e 90, de 16 de novembro de
2016, BRASIL, 2008b).

Ja as distribuidoras foram condenadas em fungao de um conjunto mais amplo de
indicios que demonstrariam atuagao nao independente (p.ex. mesmas condutas em
mais de um pregao, propostas semelhantes, com mesma formatagao e mesmos erros
de ortografia e de calculo; e relagdes de parentesco entre os sdcios das distribuidoras).

A conclusao, a partir dessas quatro condenagdes pela pratica de cartel em
pregao presencial, € que a expressao blogueio em pregao presencial, apesar de ter
sido mencionada pelo CADE em trés ocasioes (Cartel das tintas, Cartel dos aquecedores
solares e Caso dos alimentos especiais), nao parece expressar o real fundamento das
condenagoes; em verdade, ela, de algum modo, ocultou o conjunto mais amplo de
fatos que levaram o 6rgao a supor a existéncia de acordo colusivo.

Também relevante é que o CADE nao parece confortavel para concluir pela
existéncia de cartel considerando o resultado de apenas uma disputa.As condenacgoes
tendem a se basear na analise e comparacao do comportamento dos agentes em
um conjunto de diferentes disputas - nos casos julgados, além de um amplo conjunto
probatério, foram tomados como parametro os resultados em diferentes lotes de
uma mesma licitacao (que configuram, na pratica, resultados de licitacdes distintas).
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Assim, nos casos de suposta ocorréncia de bloqueio em pregdo presencial, nao
parece ter sido este o elemento decisivo das condenagdes!. Em outros termos:
na jurisprudéncia do CADE, propostas de valores parecidos e a escassez de lances
na segunda fase ndo tém sido capazes de isoladamente configurar indicios de cartel
(SUNDFELD, ROSILHO, 2015, p. 920-927).

3 A posicdo do TCU sobre a tese de bloqueio em pregdo

O TCU, importante controlador externo das licitagdes envolvendo recursos
federais, também vincula a comprovacao de acordos colusivos em licitagoes a
um ajuste anticompetitivo amplo, sendo que sua jurisprudéncia sequer alude a
expressao bloqueio em pregdo presencial.

Suas decisdes sao cautelosas na analise de denuncias de conluio. Em caso de
empresas sancionadas com declaracao de inidoneidade por suas condutas em pregao
presencial, o tribunal sublinhou que o fato de elas funcionarem no mesmo endereco
era um elemento a mais diante da constatagao, esta, sim, com grande capacidade de
indicar um acordo prévio, de que elas apresentaram propostas de precos com valores
unitarios iguais, inclusive nos centavos, para nada menos do que 94 dos 100 itens
licitados (BRASIL, 2014b, confirmado via Pedido de Reexame, 2015b).

Em outro caso, o TCU afirmou nao haver ilegalidade na participacao de empresas
com o mesmo quadro societario, mas com personalidades juridicas distintas. Disse,
ainda, que “a recusa das licitantes em apresentar lances nao poderia ser caracterizada
como irregularidade, no caso em que as circunstancias — fazerem parte do mesmo grupo
e serem as Unicas a apresentarem propostas — nao caracterizassem a fraude a licitagao”
(BRASIL, 2011a). Contudo, diante da circunstancia, esta decisiva, de que, durante oito
anos consecutivos, as mesmas duas empresas foram as Unicas a se apresentarem nos
procedimentos licitatérios, o TCU concluiu que elas participaram das licitagcoes apenas
para validar formalmente as contratagoes, criando aparéncia de competicao e ocultando
o fato de que autoridades direcionavam as contratacoes em favor dessas empresas,
criando barreiras artificiais a entrada de auténticos competidores (BRASIL, 2011a).

Um terceiro caso reafirma a necessidade de um conjunto de fatos robustos para
justificar a afirmacao de acordo anticompetitivo que, por ser amplo e geral, poderia

1 Neste sentido, o voto-vogal no Caso dos alimentos especiais: “6. (...) Em relacao a tese de bloqueio
levantada pela SG [Secretaria Geral], nao vejo a mesma factivel, levando em consideracao a prépria
logica estrutural do processo licitatério na modalidade de pregao” (Voto-vogal do conselheiro Gilvandro
Vasconcelos Coelho de Araujo, de 9 de novembro de 2016, BRASIL, 2008b).
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motivar condenacoes. Tratava-se do fornecimento de medicamentos para a Secretaria
de Saude do Estado do Rio Grande do Norte, com recursos do SUS. A hipotese de que
duas empresas estariam evitando a competicao direta foi analisada pelo TCU a partir
de conjunto numeroso de pregdes para 0 mesmo objeto, concluindo-se pelo indicio de
sobrepreco e de omissao de competicao em 83 itens licitados (BRASIL, 2007).

Em um caso de pregao presencial do Ministério da Saude para aquisicao de
medicamento para o Mal de Alzheimer,o0 TCU recebeu denuncia sobre o comportamento
de fabricante e de duas distribuidoras. A acusacao se baseava em que: somente elas
estariam inseridas na faixa dos 10%; o preco da terceira colocada seria exatamente
10% superior ao valor proposto pela primeira; as distribuidoras, classificadas em
segundo e terceiro lugares, teriam sido as Unicas licitantes a apresentar precos com
quatro casas decimais, além de terem as mesmas diferencas de centavos entre elas; e,
finalmente, as distribuidoras nao teriam apresentado lances.

Mesmo diante disso, o TCU negou pedido de liminar para a suspensao da
contratagao sob os seguintes argumentos.

Primeiramente, lembrou que as outras licitantes ficaram fora da fase de lances
porque seus precos eram superiores a 10% da menor proposta ofertada, e que
tal regra decorria de norma legal expressa. Além disso, analisando a acusagao de
que a suposta restricao da competicao teria gerado pre¢os mais altos, afirmou
nao ser viavel avaliacao abstrata, devendo-se levar em conta as circunstancias da
contratacao. Considerou que o Ministério da Saude fizera ampla pesquisa prévia de
precos, complementada por outro érgao federal. Também considerou que diversos
fatores podem influenciar na obtencao de precos menores e que, nem sempre,
0 maior volume de compras significa 0 menor preco, ja que ha outras condicoes
mercadologicas que precisam ser consideradas (como o sucesso de uma negociacao,
a existéncia de produto em estoque, a validade remanescente do lote ja produzido,
a expectativa de crescimento do numero de pacientes que passarao a utilizar
0 medicamento, a capacidade produtiva do fabricante, o lead time da produgao, o
eventual aparecimento de droga genérica ou similar, a eminéncia de término da
patente, o fato de a contratacao envolver uma embalagem prépria para o Ministério
da Saude, entre outras).

No final,destacou que o pregao eletrénico nao era cabivel ao caso (pois a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) exige o credenciamento do fornecedor,
cuja identidade nao pode ser mantida em sigilo na fase de analise da documentacgao
técnica) e afirmou: “o pregao presencial nao inibe a competitividade dos certames
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e, em regra, a participacao de fabricantes resulta em precos mais vantajosos
para Administracao, se comparados aos precos ofertados pelas distribuidoras”
(BRASIL, 2013b).

Em suma, considerou que nem a proximidade comercial, nem a auséncia de
lances eram suficientes para as condutas serem consideradas anticompetitivas e
as contratacoes antiecondmicas. Também nao se impressionou com a alegagao de
que os outros competidores teriam sido vitimas de bloqueio. E exigiu prova robusta
de acordo colusivo abarcando a generalidade dos licitantes. Para o Tribunal, é a
partir do conjunto de fatos, analisado com a economicidade do preco, que se pode
qualificar a conduta do licitante (BRASIL, 2013b).

4 0s fundamentos da tese do bloqueio em pregio presencial

O argumento do presente estudo é que:

1) a tese do bloqueio em pregdo presencial € baseada em fato inviavel, pois, em
funcao do préprio desenho legal do pregao, o acordo entre alguns licitantes para
impedir a passagem de outros licitantes para a fase de lances pode ser tornado sem
efeito por qualquer um desses outros, ao baixar seus precos na primeira fase do
certame, como a lei quer incentivar;

2) os casos que envolveram condenacoes por cartel em pregoes presenciais
(no CADE e no TCU) tiveram por fundamento conjunto substancial de fatos que
comprovaram a existéncia de amplos acordos colusivos e mesmo a a¢ao ou inagao
de autoridades (as decisdes nao se escoraram, portanto, na tese do bloqueio); e

3) os 6rgaos de controle tém tido o cuidado de analisar as condutas dos licitantes
suspeitos em um conjunto de disputas diferentes (e nao em um certame isolado),
buscando, com isso, justamente aferir a existéncia de comportamentos anormais
e, sobretudo, precos excessivos, 0 que nao pode ser inferido, em um Unico caso, do
baixo nimero de lances na segunda fase do pregao?.

Todavia, a Superintendéncia-Geral do CADE vem afirmando a ilegalidade do
chamado bloqueio, que seria caracterizado pela atuacao concertada entre uma
empresa fornecedora de determinado bem e, em geral, outras duas licitantes,

2 Essa postura dos érgaos de controle se coaduna com as Diretrizes para Combater o Conluio entre
Concorrentes em Contratagdes Publicas da OCDE (2009, p. 18). Apos arrolar indicadores de conluio em
licitagoes, referido documento faz um alerta: “Nao devem [esses indicadores] ser considerados como
prova de que as empresas estao a empreender um cartel. (...). Um padrao regular de comportamentos
suspeitos durante um determinado periodo de tempo constitui indicador de possivel conluio melhor do
que indicios presentes em um Unico processo de contratagao”._
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normalmente atuantes como distribuidoras ou revendedoras da primeira - ou que
com ela mantenha acordo para atuacao concertada (BRASIL, 2015a, 20173, 2017b).

Na primeira fase da disputa de precos, essas trés empresas fariam propostas
em valor que, supostamente, Llhes permitisse impedir ou dificultar que licitantes ndo
alinhados fossem classificados para a fase de lances verbais, manipulando a regra
dos 10% da Lei do Pregao. Para a Superintendéncia:

Embora em um primeiro momento tais propostas comerciais [apresentadas
emenvelopeslacrados] parecam seras maisvantajosas paraaAdministracao,
isso consiste em mero falseamento da competicao, e apenas impede a
participagao, na fase de lances verbais, de outros agentes interessados em
efetivamente disputar o objeto licitado, o que poderia fazer com que o
valor contratado fosse ainda menor. (BRASIL, 2015a).

O objetivo do esquema seria frustrar a fase de lances verbais, classificada pela
Superintendéncia como ‘o apice competitivo do certame” (BRASIL, 2015a). Essa
conclusao seria reforcada pelo fato de empresas suspeitas da pratica de bloqueio
em pregdo presencial,em sendo as Unicas a passar para a fase de lances, geralmente
demonstrarem pouca ou nenhuma disposi¢ao para competir entre si.

Assim a Superintendéncia resume as principais evidéncias da implementagao
da suposta estratégia de bloqueio em pregao presencial:

[...] (i) a participagao de, em geral, trés empresas de forma alinhada, a fim
de que apenas elas sejam classificadas para a fase de lances orais, (ii) as
propostas da 1° fase do certame serem ofertadas no intervalo de 10% em
relacao a de menor valor, e (iii) a auséncia ou pouca frequéncia de lances na
2° fase do pregao, ao contrario do esperado de empresas rivais disputando
o contrato entre si. (BRASIL, 2015a).

Para a Superintendéncia,independentemente de provas outras diretas ou indiretas
quanto a existéncia de acordos colusivos ou de sobrepreco nas contratagoes, esse

comportamento caracterizaria infracdo a ordem econémica na forma do art. 36, incs.

lalVe§3inc.l,“a%c”e“d” eincs. I, Ill, e IV, da Lei da Concorréncia (BRASIL, 2011b).

A discussao a respeito desse posicionamento supoe a analise de trés questoes
juridicas. A luz das regras aplicaveis ao procedimento de licitacdo na modalidade de
pregao presencial, € possivel que um acordo entre licitantes bloqueie a passagem
de terceiro a fase de lances verbais? E prova ou indicio de ilicito antitruste a pouca
disposicao de licitantes, com relacao comercial entre si, de apresentarem novas
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ofertas de preco na fase de lances verbais do pregdo? E licito que empresas com
relagdes comerciais entre si participem, como licitantes, do mesmo pregao?

5 Condutas de licitantes e direito da concorréncia

E inadequado utilizar, como parametro geral para aferir a adequacao da conduta
de licitantes ao direito antitruste, nogao abstrata e desconectada do direito positivo
sobre 0 modo e grau 6timos de competi¢ao em licitacoes. O simples fato de a disputa
entre licitantes nao ser maxima (ou a mais adequada na visao dos analistas) nao é
indicio forte, tampouco prova, da ocorréncia de ilicitos concorrenciais.

As licitacoes compoem o que se poderia denominar de mercado (publico)
de competicao regulada. Nesse ambiente, as disputas tém de ocorrer na forma de
procedimentos predefinidos por regras juridicas (legais, requlamentares e editalicias),
0S quais,a depender da maneira como na pratica sao modelados, podem envolver mais
ou menos competicao, nesta ou naquela fase. O modo e grau de competi¢ao normais,
razoaveis e esperados nao sao os mesmos em todos os modelos licitatorios, variando
substancialmente, a depender do quanto seus procedimentos estao embebidos na
ideia de concorréncia. Também ndo sao os mesmos nas diversas fases dos diversos
modelos de licitacao, pois o legislador os regula segundo seus critérios. O grau de
penetragao do principio da concorréncia no regime legal das licitagdes no Brasil varia
da competicao controlada a guerra de precos (SUNDFELD, 2013a, pp. 21-22).

O fato de as licitagdes serem mercados de competicao regulada, dotados de
procedimentos especificos e variados, com fases também diversas, que podem ser
mais ou menos competitivos, impede que analises de conformidade da conduta
de licitantes com o direito da concorréncia sejam uniformes e se deem a partir de
parametros desconectados das regras juridicas que modelam as licitagdes.

Por exemplo, a administragcao realiza convite, definido pela Lei n° 8.666, de
1993 (BRASIL, 1993) como restrito a “interessados do ramo pertinente ao seu objeto,
cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em numero minimo de 3 (trés) pela
unidade administrativa...” (art. 22, § 3°).

E certo que em convite pode haver conluio. Mas n3o se presume o conluio entre
as convidadas (ou entre elas e outros agentes) por terem sido as Unicas escolhidas
pela administracao para disputar determinado contrato. A prépria lei se satisfaz
com que essa licitacdao seja realizada entre trés interessados selecionados pela
administragao, sendo as limitagdes a concorréncia resultado normal de escolhas
feitas pelo legislador. Da normalidade nao se extrai presuncao de ilicito. Precos
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similares em licitagoes desse tipo podem, claro,despertar a curiosidade da autoridade
antitruste, justificando eventual investigacao, mas nao podem isoladamente ser
classificados como indicios fortes ou provas de ilicitos concorrenciais.

Em outro exemplo, se empresas de médio e grande porte sao inabilitadas
em licitacdo de produtos de valor inferior a R$ 80 mil e pequenas empresas sao
habilitadas, isso nao é indicio de cartel ou de que os outros competidores foram
ilicitamente excluidos. A inabilitacao de médias e grandes empresas é consequéncia
do que dispdem os arts. 47 e 48, inciso |, da Lei Complementar 123 (BRASIL, 2006),
nada provando em relagcao a existéncia de eventual conluio entre as licitantes
habilitadas, ou entre elas e outros agentes.

Asituacao sera a mesma se, por exemplo,em licitacdes na modalidade tomada de
precos — apenas entre interessados cadastrados (& 2° do art. 22 da Lei de Licitagoes)
- ou, entao, em licitacOes restritas a licitantes pré-qualificados, na forma do art. 114
da Lei de Licitagoes, forem excluidos da disputa licitantes nao cadastrados e que nao
tenham sido pré-qualificados. Nao é pertinente supor a existéncia de cartel entre
licitantes por conta desse fato isolado.

O Direito instituiu procedimentos diferentes para a realizagao de distintos
tipos de contratacao, prevendo, para cada um, modos e intensidades variados de
competicdo. E exagerado extrair de um principio da competitividade o dever de toda
contratacao publica ser realizada por disputas amplas,em desconsideragao as nuances
procedimentais (e de modo e grau de competicao) instituidas pelas proprias leis.

Em suma: o desenho legal da licitagao importa para a caracterizagao, ou nao, de
ofensas ao direito antitruste, nao sendo correto que qualquer conduta que destoe
de alguma concepgao genérica de concorréncia seja tomada como indicio de pratica
anticompetitiva; a depender do caso, ela podera estar em consonancia com o0s
procedimentos delineados pelo Direito para as licitagoes (ou deles decorrer).

G A competicio no pregdo presencial

O objetivo da pratica de bloqueio em pregdo presencial seria impedir que
empresas que nao facam parte de eventual acordo passem para a fase de lances do
pregao, tida como o dpice competitivo do certame®. Nesse sentido, precos mais baixos
de empresas supostamente conluiadas na primeira fase nao passariam de falsos

3 Essa é a descricao que a Nota Técnica da Superintendéncia-Geral 27 (BRASIL, 2015a) faz da segunda
fase da disputa do pregao presencial.
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menores pregos, pois seriam calculados para serem apenas “um pouco mais baixos
do que o esperado” (BRASIL, 2009b, item 20).

Um dos pilares da tese do blogueio é a premissa de que s6 na segunda fase
do pregao presencial é que haveria competicao de fato entre licitantes. Evitar que
terceiros passem para essa etapa do certame seria crucial para impedir uma disputa
real, inibindo, assim, efetiva reducao de precos.

O pregao presencial é um processo administrativo de competicao por
contratos publicos, com uma primeira fase de competi¢do geral (em que quaisquer
interessados apresentam suas melhores ofertas iniciais, em envelopes lacrados,
sem conhecerem as dos demais concorrentes), e uma segunda fase de competi¢do
restrita (de lances abertos, s6 entre os licitantes cujas ofertas iniciais se situaram
na faixa menor de precos). A competicao restrita na segunda fase decorre
diretamente do desenho legal do pregao presencial feito na Lei do Pregao, e nao
do tipo de comportamento que os licitantes bem-sucedidos tiverem adotado na
primeira fase. O préprio TCU tem reconhecido que os multiplos regimes licitatorios
vigentes criaram sistemas de disputa marcados por diferentes modos e graus de
competicao e que nao faria sentido supor, em abstrato, que certo modelo seria
melhor ou pior do que outro (BRASIL, 2013b).

Ao criar etapa de competicao restrita a apenas alguns competidores - os que
tiverem ofertado precos até 10% superiores a oferta mais baixa, ou,em nao havendo
ao menos trés ofertas nessas condicoes, os autores das melhores propostas, até
0 maximo de trés - teve a Lei do Pregao o objetivo de criar competicao de alta
voltagem ja na primeira etapa da disputa (momento de competicao geral). Com
essa medida, incentivou os licitantes a serem agressivos em suas propostas iniciais,
baixando seus precos na largada para garantir sua permanéncia na segunda fase
do certame (de lances verbais). O estimulo € para que busquem garantir que seus
precos se situem em algum lugar entre o mais baixo ofertado (cujo valor s6 é
conhecido quando da abertura dos envelopes) e aquele que o supere em até, no
maximo, 10%. A primeira fase do pregao presencial, portanto, é, por definicao legal,
a mais competitiva.

A reducao do numero de competidores na segunda fase - consequéncia do
desenho legal dessa modalidade licitatoria e nao do comportamento dos licitantes
- é contrabalanceada pelo fato de a contenda na fase de lances verbais ja comecar
com valores bem mais baixos do que teriam sem o funil entre fases. Se a passagem
nao fosse restrita aos autores das melhores ofertas iniciais, 0 comportamento racional

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia » v.21 n.125 « Out.2019/Jan.2020 - p.564-589
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2019v21e125-1632



Carlos Ari Sundfeld — Vera Monteiro — André Rosilho

na primeira fase seria apresentar o preco mais alto possivel, para reduzi-lo, e sé na
medida do necessario, com o conhecimento prévio dos lances dos concorrentes. E isso,
alias, o que tende a ocorrer no pregao eletrénico, cujo procedimento tem uma Unica
fase competitiva, na qual participam todos os licitantes.

Se os licitantes ofertam precos baixos no inicio do pregao presencial (como
incentivado pela lei), a disputa tende a ser menor na fase de lances verbais, pois ha
menor margem para redugdes de pregos. Se 0s precos iniciais pudessem ser altos,
sem que o licitante tivesse qualquer risco de desclassificacao, a maior competicao
tenderia a ocorrer nos lances seguintes; € justamente o que ocorre nos pregoes
eletrénicos. A Lei do Pregao, ao criar o funil entre fases no pregao presencial, o que
fez foi incentivar a reducao de ofertas ja na primeira fase.

Nao necessariamente os valores das contratagoes tenderao a ser menores
pelo simples fato de haver maior disputa na fase de lances. No caso do pregao
presencial, a ldgica aponta na direcao oposta. Nesse momento da licitacao (de
lances verbais), o niumero de competidores se reduz e cada um ja sabe quem
sao seus oponentes. Logo, cada licitante s6 baixa seu preco na estrita medida do
necessario para superar o lance anterior.

A despeito do desenho legal do pregao presencial e dos tipos de estimulo a
concorréncia criados pelo Direito, a tese da ilicitude do bloqueio sugere que se
suspeite justamente dos licitantes que parecem levar a sério a proposta do modelo
licitatdrio da Lei do Pregao (de disputa de precos no inicio, para conquistar o direito
de passar a segunda fase). A suspeita viria do fato de eles nao ofertarem, na primeira
fase da disputa, precos dentro do esperado (ou seja, préximos ao do orcamento da
administragao). Esse tipo de postura toma como normal comportamento anémalo do
mercado (de nao competir em momento previsto pela legislacao para ser altamente
competitivo). Mas nao é suspeito fazer o que a lei quis estimular: reducao do preco
ja na primeira fase do pregao.

/ Ainviabilidade de bloqueio em pregdo

O raciocinio que conduz a tese do bloqueio é basicamente este: identificado que
participaram de pregao presencial ao menos trés empresas com algum historico ou
tipo de relagcao comercial ou societaria entre si (alerta menor); que, na primeira fase
da disputa, essas empresas ofertaram precos mais baixos que as demais empresas,
situando-se na faixa de 10% de variacao (alerta médio); que apenas elas, por conta
do baixo preco ofertado, passaram para a fase de lances verbais (alerta alto); e
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que essas empresas demonstraram pouca ou nenhuma disposi¢ao para dar muitos
lances (alerta maximo), nao haveria duvidas da pratica de blogueio em pregao
presencial e, por conseguinte, de que o vencedor so teria obtido éxito no certame
em funcao de conluio previamente firmado com parceiros seus para fraudar o
carater competitivo da contratacao.

Contudo, é um raciocinio de dificil sustentacao, pois: 1) cada uma das etapas
corresponde a condutas normais dos licitantes (ndao podendo, portanto, ser
consideradas provas ou indicios de praticas ilicitas); e 2) nao é possivel a um
eventual acordo entre apenas trés licitantes bloguear pregoes presenciais e impedir
a participacgao de terceiros na fase de lances verbais.

A tentativa de um acordo assim pode ser tornada sem efeito por qualquer outro
competidor que (buscando, como € normal, passar a segunda fase) diminua seu
preco na primeira fase da disputa. Se trés licitantes nao tém poder de dominagao
sobre os demais e nao mandam no mercado (ditando comportamentos e impondo
condutas no ambiente da licitagao como um todo), nao ha como supor a existéncia
de cartel entre eles. Nao ha como supor acordo ilogico, o qual, por conta das regras,
nao poderia garantir a exclusao de competidores nao alinhados.

Pelo desenho legal do pregao presencial, nao ha numero maximo para a
passagem de concorrentes a segunda fase. Passam todos com propostas iniciais até
10% superiores & menor. E invidvel que acordo parcial blogueie a passagem de
terceiro. Eventual acerto prévio entre trés licitantes quanto a suas ofertas iniciais
pode existir, claro, mas nao tem como lhes garantir a passagem, nem pode gerar o
bloqueio de terceiros; isso depende dos valores de todas as propostas iniciais, 0 que
0 acerto so entre trés licitantes ndo é capaz de afetar. Ainda que haja acerto para
a reducao das propostas iniciais entre trés licitantes, a passagem deles a segunda
fase nao se deve ao acordo, mas a oferta de precos baixos e a capacidade (ou sorte)
de prever as ofertas iniciais dos demais competidores, 0 que nao envolve ilicito
concorrencial. Neste sentido, o Voto-vogal (BRASIL, 2008b).

8 Participacdo em licitacdes de empresas relacionadas

A proximidade entre dois licitantes (por relagdes societarias ou comerciais
prévias de qualquer tipo) - que, na avaliacao da Superintendéncia, seria mais um
indicio da pratica de bloqueio em pregdo presencial - nao é capaz, por si mesma, de
determinar o resultado da competicao na licitagao de produtos ou servigos com
pluralidade de licitantes potenciais, pois o resultado depende do conjunto dos
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comportamentos dos varios licitantes. Essa proximidade nao foi configurada como
ilicito per se pelas leis de contratagdes publicas (SUNDFELD, 2013b, pp. 297-318).

E compreensivel a participacdo, na mesma licitacdo, de empresas com 0o mesmo
controlador. Uma das razoes é que, em decorréncia das multiplas instancias publicas
de controle e do carater muito formal dos processos de licitagao publica, é racional
um grupo se precaver contra os riscos de, por razoes formais, uma dessas empresas
ser inabilitada ou ter sua proposta desclassificada. Esse tem sido o posicionamento
do TCU sobre a participagao em licitacao de empresas com relagdes societarias ou
comerciais entre si (BRASIL,2016,2015c,2014a,2013c,2013e,2012a,2012b e 2011d).

A s6 participagao, na mesma licitacdo realizada por concorréncia ou pregao, de
empresas com o mesmo controlador nao é capaz de diminuir ou afetar a competicao.
Nao havendo limitagao inicial ao ingresso de competidores, ninguém é excluido pela
presenca de outrem, nem perde a disputa sendao por seu préprio comportamento.
Mas essa proximidade entre ofertantes pode ser considerada indicio de ilicitude
se a contratacao publica se der em licitacao por convite (como a lei se satisfez
com numero limitado de convidados, se os convites forem dirigidos a empresas
muito préximas a competicao sera afetada) ou nas contratacoes diretas, em casos de
inexigibilidade ou dispensa (pois permite a simulacao de levantamento dos precos,
escondendo eventual superfaturamento). Esse é o sentido da jurisprudéncia do TCU
(BRASIL, 2013f,2012a).

No caso especifico da licitacao por pregao, a proximidade entre dois dos
licitantes que tenham passado a segunda fase, embora possa ser inconveniente por
reduzir os estimulos a disputa nessa especifica fase - e isso mesmo sem acordo
ilicito - é situacao assumida como possivel pelo desenho legal do procedimento,
cujas caracteristicas procuraram influir, sobretudo, no comportamento da primeira
fase, envolvendo todos os licitantes.

A propria administracao, em querendo, pode, ao organizar os certames, fazer
constar de editais de licitacao que propostas similares apresentadas na primeira
fase por ofertantes proximos (por conta de relagao societaria ou comercial) serao
consideradas pelo pregoeiro como uma sé proposta. Decisao com esse teor seria licita
e estaria abarcada pela discricionariedade da administracao na formulagao do edital.

A pouca disposicao de licitantes para formular novos lances na segunda fase de
um pregao nao se torna prova ou indicio relevante de ilicito antitruste sé pelo fato de
esses licitantes terem proximidade societaria ou comercial, pois essa disposi¢cao pode
ter a ver com o comportamento comercialmente mais agressivo na primeira fase. O
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numero de lances na segunda fase nao é relevante: o que importa é saber se o preco
final € normal ou anormal, e isso depende de comparacao consistente desse preco com
os praticados em uma série de contratagdes em situacoes equivalentes. Em ocorrendo
esse tipo de comportamento na fase de lances de pregoes (preco final excessivo; com
poucos ou muitos lances, nao importa), tem a administracao instrumentos para agir:
revogar o certame ou desclassificar os proponentes. Mas muitos lances nao formam um
bom preco, e poucos lances nao significam conluio. Por isso, 0 que fazem os pregoeiros
€ analisar a adequacao do preco final, nao o numero de lances.

9 Conclusio

A conclusao é que a tese do bloqueio em pregao presencial € pouco consistente
e nao ajuda no combate aos cartéis em licitacao, nao sendo adequado seu uso
como argumento retorico pelas autoridades antitruste, o que vem acontecendo.
E preciso que as autoridades antitruste esclarecam que o disposto a respeito do
tema nao se confirmou.

Sé faz sentido falar em condutas anticompetitivas em licitagdes a luz das regras
juridicas que concretamente as disciplinam. A luz das regras do pregao presencial, ndo
é possivel que um acordo entre licitantes blogueie a ida de terceiro a fase de lances.
Nao ha nimero maximo para a passagem de concorrentes a segunda fase (passam
todos com propostas iniciais até 10% superiores a menor),sendo impossivel que algum
acordo blogueie a passagem de terceiro. Eventual acerto prévio entre trés licitantes
quanto a suas ofertas iniciais nao tem como Lhes garantir a passagem, nem pode gerar
barreira a terceiros; isso depende dos valores de todas as propostas iniciais, o que o
simples acerto entre trés licitantes nao é capaz de afetar. De outro lado, nao é prova
ou indicio de ilicito antitruste a pouca disposi¢ao de licitantes, com relacao comercial
entre si, de apresentarem novas ofertas de preco na fase de lances verbais do pregao.

Em havendo regular competicao na primeira fase da disputa em pregdes
presenciais, os licitantes chegam a fase de lances verbais ofertando os pregos
mais baixos. Disso decorre que se os licitantes decidirem ofertar precos baixos
no inicio do pregao presencial (como incentivado pela lei), a reducao de pregos
provavelmente sera menor na fase de lances verbais, pois, nesse cenario, a margem
para uma significativa reducao de precos sera teoricamente menor. Por outro lado,
sé se os precos inicialmente ofertados pelos licitantes forem elevados (por conta de
alguma estratégia comercial ou pela praxe do mercado) é que se deve esperar maior
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reducao de precos na fase de lances verbais. O simples fato de nao haver elevada
disputa na fase de lances verbais nao é, pois, prova ou indicio de ilicito concorrencial.
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