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RESUMO

O Programa de Leniéncia € a principal ferramenta no combate aos cartéis em
licitagOes, visto que, quando empresas ou individuos burlam as licitagdes publicas,
acaba sendo uma grande ameaca para toda a sociedade, pois ela é a mais afetada.
O Programa de leniéncia, serve para reportar a existéncia de cartéis, da qual se
participa ou ja participou, a fim de obter os beneficios concedidos pelo Acordo de
Leniéncia com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica, que é a autoridade
na defesa da concorréncia. Esta pesquisa tem como objetivo analisar a eficacia do
Programa de Leniéncia no combate aos cartéis em licitacdes. Esta € uma pesquisa
bibliografica baseada em estudos de artigos cientificos, revistas, doutrinas e leis. A
eficacia do Programa de Leniéncia pode ser evidenciada pelo aumento de cartéis
denunciados a partir de Acordos de Leniéncia celebrados, além da maior
probabilidade e agilidade, de que os cartelistas sejam julgados e punidos com base
nas evidencias obtidas, com isso alterando o tempo de sua atuacdo. Cabe enfatizar,
gue o Conselho Administrativo de Defesa Econbmica tem grande destaque no
contexto concorrencial brasileiro, atuando com eficacia e celeridade, além de julgar e
punir os cartéis, com isso destacando o Programa de Leniéncia, que se tornou
essencial para o combate aos cartéis, ja que no Brasil, com a utilizacdo de Acordos,
0 numero de denudncias s6é aumentam, e 0s casos julgados ja passam de 100.
Palavras-chave: Programa de Leniéncia. Cartéis. Licitagao.

ABSTRACT

The Leniency Program is the main tool in the fight against bidding cartels because
when companies or individuals circumvent public tenders, it becomes a great threat to
the whole society once it is strongly affected. The Leniency Program serves to report
the existence of cartels, in which one participates or has already participated, with the
aim of obtaining the benefits granted by the Leniency Agreement within the
Administrative Council for Economic Defense, which is the authority responsible to rule
the competition. This research aims to analyze the effectiveness of the Leniency
Program in fighting bidding cartels. It is a bibliographic search based on studies of
scientific articles, magazines, doctrines and laws. The effectiveness of the Leniency
Program can be evidenced by the increase in cartels denounced by Leniency
Agreements, as well as the greater probability and agility of the judgements and
punishments based on the obtained evidence, reducing then the time of the action of
cartels. It is worth emphasizing that the Administrative Council for Economic Defense
stands out in the Brazilian competitive context, acting with efficiency and speed,
besides judging and punishing cartels. The Leniency Program is thus highlighted, and
it becomes essential for combating cartels once the denunciations only increases in
Brazil due to Agreements and the number of judged cases already exceed 100.
Keywords: Leniency Program. Cartels. Bidding.



1 INTRODUCAO

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), tem como propoésito
a protecao da livre concorréncia, ele foi criado pela lei n® 4.137/62, que somente em
1994 foi revogada e passou a ser a lei n° 8.884, que transformou o CADE em autarquia
federal vinculada ao Ministério da Justica. Em 2011 a lei n°® 12.529 foi aprovada
modificando inUmeras autarquias, especialmente sob o entendimento organizacional
e processual (BRASIL, 1962; BRASIL, 1994; BRASIL, 2011).

Para auxiliar o CADE foi criado o Programa de Leniéncia que é o principal
instrumento de combate a cartéis e foi firmado na nossa legislacdo em 2000, sendo o
primeiro Acordo de Leniéncia do pais assinado em 2003. O Programa € uma forma
de empresas ou individuos que participam ou participaram de um cartel que possa
reportar a atividade criminal a autoridade competente, assumindo a culpa pelo crime
e auxiliando na acusacao dos demais envolvidos. Ao cumprirem determinados pré-
requisitos podem ser beneficiados com anistia de multas e/ou processos criminais
(BRAGA; OLIVEIRA; PINHA, 2016).

Os cartéis prejudicam a todos pactuando com atos ilicitos, regularmente os
entes federados disponibilizam grandes valores para licitagdes de bens e servigos,
sendo necessario observar que as regras das licitacbes sejam transparentes e
amplamente conhecidas para que todos as entendam, e o maior numero de licitantes
possam participar, pois consequentemente, maior sera a concorréncia, € com a
efetividade delas as contrata¢cdes serdo mais econdmicas, beneficiando os cidadéaos.

Diante dessas consideracdes o objeto de estudo é o Programa de Leniéncia no
combate aos cartéis em licitacdes. A partir do objeto de estudo elaborou-se o seguinte
guestionamento: o Programa de Leniéncia é eficaz no combate aos cartéis em
licitagGes?

A pesquisa tem como objetivo geral analisar a eficacia do Programa de
Leniéncia no combate aos cartéis em licitacdes, e como objetivos especificos: discutir
a eficacia da concorréncia nas licitacoes e o empecilho dos cartéis; esclarecer o que
€ o CADE e o Programa de Leniéncia e explicar alguns pontos do Programa de
Leniéncia que ajudam no combate aos cartéis em licitacbes e Acordos de Leniéncia
celebrados no Brasil.

E de suma importancia a producéo cientifica sobre o tema, destacando que, 0

Programa de Leniéncia deve ser ainda mais discutido no contexto concorrencial
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brasileiro, considerando a dificuldade de produgao de provas e da condenacao dos
participantes de cartéis. As préaticas dos cartéis proporcionam aparéncia de
competitividade e legalidade aos certames, assim dificultando a producéo de provas
para a puni¢do dos integrantes. Diante desses obstaculos, cabe aos 6rgdos publicos
e toda a sociedade, que acaba sendo prejudicada com tais praticas, buscar meios
para diminuir as chances de sucesso de um cartel.

Sendo assim, o Programa de Leniéncia € uma ferramenta apta para facilitar o
alcance de provas, de ampliar as condenac¢des e também de impossibilitar a formacéo
dos cartéis, afetando a sua duragdo, tendo em vista uma maior discussao no pais
sobre o combate aos cartéis e as vantagens criadas para facilitar a sua denuncia, ao
mesmo tempo em que este é um tema de suma importancia na literatura.

O presente artigo trata-se de uma pesquisa bibliografica sobre a temética
discutida, os dados foram extraidos dos seguintes documentos: artigos cientificos,
revistas, doutrinas e Leis.

Os resultados foram apresentados em trés capitulos a saber: A eficacia da
concorréncia nas licitacbes e o empecilho dos cartéis; o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica e o Programa de Leniéncia Brasileiro; pontos do Programa de
Leniéncia que auxiliam o combate dos cartéis em licitacbes e Acordos de Leniéncia

celebrados no Brasil.

2 A EFICACIA DA CONCORRENCIA NAS LICITACOES E O EMPECILHO DOS
CARTEIS

Uma boa licitacdo tem ampla concorréncia para que se tenha eficacia na
contratacao de bens e servicos, a presenca de cartéis pode eliminar ou limitar essa
concorréncia tdo desejada pela administracdo publica, tornando prejudicial a toda a

sociedade.

2.1 A importancia da concorréncia efetiva nas licitagcdes

Licitacdo pode ser entendida como um método democrético para a contratacao
com o poder publico, sendo que este procedimento tem como objetivo garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia, selecionando a proposta mais

vantajosa para a Administracdo Publica (BRASIL, 1993).



A realizacdo de licitagdo publica para a contratacdo de obras, servicos,
compras e alienacfes pela Administracdo Publica é exigéncia constitucional, prevista
no art. 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), que
somente pode ser afastada nos casos expressamente previstos em lei -
especificamente, nos casos de dispensa e inexigibilidade, conforme estabelecido nos
arts. 24 e 25 da Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 1988; BRASIL, 1993).

Convém distinguir o que seriam as situacdes de dispensa e de inexigibilidade
de licitacdo. No primeiro caso, a licitacdo € possivel, mas foi dispensada pelo
legislador em decorréncia das situagcdes que constam rol do art. 24 da Lei de
LicitacOes, que é taxativo. A inexigibilidade de licitacdo, por sua vez, se verifica sempre
gue ha inviabilidade de competicdo, sendo apenas exemplificativo o rol previsto no
art. 25 da mesma lei (BRASIL, 1993).

A Administracao Publica seguindo os principios administrativos aos quais deve
sequir, ira selecionar a proposta que Ihe seja mais vantajosa para cada contratacao,
cuja ndo €, necessariamente, aquela de melhor preco e/ou de melhor técnica, e sim
aguela que também atenda as demais condi¢cdes estabelecidas no correspondente
instrumento convocatério. O art. 37, caput, da CRFB, impde a Administracao Publica
a observancia aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia (BRASIL, 1988).

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

O Poder Judiciario adota a visdo segundo a qual a competicdo € inerente a
licitacdo, como bem se vé no acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal na
Acdao Direta de Inconstitucionalidade 3.070/RN, em 29/11/2007:

A licitagdo € um procedimento que visa a satisfagdo do interesse
publico, pautando-se pelo principio da isonomia. Esta voltada a um
duplo objetivo: o de proporcionar a Administracédo a possibilidade de
realizar o negécio mais vantajoso - o melhor negécio - e o de assegurar
aos administrados a oportunidade de concorrerem, em igualdade de
condi¢des, a contratagdo pretendida pela Administra¢do. Imposicao do
interesse publico, seu pressuposto é a competicdo. Procedimento que
visa & satisfacdo do interesse publico, pautando-se pelo principio da
isonomia, a funcao da licitagéo é a de viabilizar, através da mais ampla
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disputa, envolvendo o maior nimero possivel de agentes econémicos
capacitados, a satisfacdo do interesse publico. A competicdo visada
pela licitagdo, a instrumentar a selecao da proposta mais vantajosa
para a Administracéo, impde-se seja desenrolada de modo que reste
assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam
acesso as contratacdes da Administracédo (Supremo Tribunal Federal,
2007, p. 1).

Desse modo, ao buscar uma maior competi¢cdo, possibilita uma ampliacdo da
oferta dos bens ou servicos que a Administracdo Publica deseja obter, assim
incentivando os potenciais competidores a aperfeicoarem seus processos produtivos
e, consequentemente, a formularem melhores propostas.

Contudo, a regra geral € que as obras, servicos, compras e alienacdes da
Administracao Publica sejam contratadas em licitacdes nas quais se busque a maxima
ampliacdo possivel da concorréncia, sempre na medida em que contribua para a

selecdo da proposta mais vantajosa em cada caso.

2.2 Os cartéis como a mais grave lesao a concorréncia

De acordo com a Cartilha do CADE (BRASIL, 2016a, p. 14) os cartéis sao
definidos como “qualquer acordo ou pratica concertada entre concorrentes para fixar
precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir producéo, adotar posturas
pré-combinadas, ou que tenha por objeto qualquer variavel concorrencial”.

Nunes (2016) preceitua que o propésito dos participantes do cartel €, por meio
da acéo coordenada entre concorrentes, eliminar a concorréncia, com o consequente
aumento de precos e reducdo de bem-estar para o consumidor. Braga (2015)
complementa citando que o revezamento nas licitagcdes, que € uma pratica tipica da
atuacao em cartel, se da quando um grupo de empresas se organiza criminosamente
com a finalidade de dividir as licitagbes entre si, elevando o preco de contratacdo com
a Administracao Publica, trazendo, consequentemente, danos.

Sobre acordo nos precos, ndo é essencial em um cartel, os que ainda estao
ativos ja perceberam que isso € arriscado e, portanto, preferem recorrer a outros
meios. O art. 36, 83°, inciso |, da Lei 12.529/11, deixa claro que o ajuste entre rivais
pode se dar ndo apenas por precos, mas também por quantidades, clientes,
fornecedores, regides, entre outras caracteristicas Publicas (BRASIL, 2011).

Apoés demonstrada a existéncia de um cartel em licitacdes, é possivel classifica-

lo em cartel fraco ou em cartel forte segundo Braga (2015, p. 119):



Os cartéis fracos sdo aqueles em que, por qualquer razéo, os ganhos
do cartel ndo sdo distribuidos entre os membros da conspiracao.
Nesse sentido, € possivel ter havido o mero compartilhamento de
informac6es, porém ndo os efeitos, por completo, vislumbrados pelos
infratores, ainda assim, esse tipo de conduta € punivel pela
autoridade. Os cartéis fortes, de outra sorte, tém duas caracteristicas
primordiais: (I) potencialidade de exclusé&o de licitantes oportunistas —
apenas atraidos pelos lucros do cartel; e (ll) potencialidade de
transferéncia de ganhos entre os membros do conluio, inclusive por
pagamentos compensatérios da ndo participacdo de determinada
empresa.

A comunicacédo entre as partes envolvidas nos cartéis é essencial, é a forma
pela qual se resolve o problema da falta de informacdes para implementagédo do
acordo quanto a selecdo da empresa vencedora e, consequentemente, da proposta
vencedora.

Um cartel em licitacdes néo precisa necessariamente de todos os participantes
para ser posto em pratica, basta que mais de um esteja disposto a ir contra o principio
competitivo da licitagéo para que ele ocorra, ja que nao se faz cartel sozinho. Por isso,
a forca de um cartel ndo tem relagdo com o namero de infratores ou de licitacbes
prejudicadas, mas sim, com o0 nivel de sofisticagdo dos instrumentos de

implementacé&o do ajuste entre concorrentes e com a potencialidade de dano.

3 O CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA E O PROGRAMA
DE LENIENCIA BRASILEIRO

O Programa de Leniéncia foi implantado para que empresas ou individuos
possam obter isencdo de sua pena caso, denunciem ao Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica sua participacdo e auxilie para que os demais envolvidos sejam
punidos, sendo que somente o primeiro a denunciar podera ter o Acordo de Leniéncia

com todos os seus beneficios.
3.1. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
Com o advento da Lei n® 4.137/62 criou-se o Conselho Administrativo de

Defesa Econdomica (CADE). A Lei 8.884, promulgada em 11 de junho de 1994

transformou o CADE em autarquia vinculada ao Ministério da Justica, e
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posteriormente foi revogada pela Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011, que ficou
conhecida como Lei Antitruste por dispor sobre a prevencao e repressao as infracdes
contra a ordem econdémica (BRASIL, 1962; BRASIL, 1994; BRASIL, 2011).

A lei 12.529/11 organizou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), que passou a ser formado pelo CADE e pela Secretaria de Acompanhamento
Econbmico do Ministério da Fazenda — SEAE. O CADE € composto pelo Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica; Superintendéncia-Geral - SG/CADE; e o
Departamento de Estudos Econdmicos (BRASIL, 2011). Com essa nova estrutura que
a lei implantou, o CADE comegou a apurar processos de infragcbes a ordem
econdmica, e os de analise de atos de concentracdo, na forma conceituada na Cartilha

do CADE (BRASIL, 20164, p. 19):

O CADE néo é uma agéncia reguladora da concorréncia, e sim uma
autoridade de defesa da concorréncia. Sua responsabilidade é julgar
e punir administrativamente em instancia Unica pessoas fisicas e
juridicas que pratiguem infracdes a ordem econémica, ndo havendo
recurso para outro 6rgéo; além de analisar atos de concentragéo, de
modo a evitar excessiva concentracdo que possa afetar
negativamente o aspecto competitivo de determinado mercado.

O CADE possui, trés fungdes segundo Teixeira (2017): Fungéo Preventiva, que
versa sobre o controle dos atos de concentracdo que possam colocar em risco a livre
concorréncia; Funcdo Repressiva, cujo controle preventivo, como nem sempre
consegue combater as préaticas lesivas a concorréncia, 0 repressivo entra para
combater a cartéis e outras condutas nocivas ao ambiente concorrencial e a Funcao
Educativa, objetiva a disseminacdo do habito da concorréncia, instruindo o publico
das acdes que prejudicam a livre concorréncia, fomentar estudos e pesquisas

académicas sobre o tema e editar a Revista de Defesa da Concorréncia e cartilhas.

3.2. O Programa de Leniéncia Brasileiro

A deteccdo de cartéis € dificil, ainda mais sem ajuda de um participante,
levando em conta que ele é sigiloso e fraudulento, por essa razdo, foi adotado o
Programa de Leniéncia de modo a descobrir tais praticas, que atualmente esta
previsto na Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011; BRASIL, 2018b).

A Leniéncia passa a ser entendida como uma maneira de beneficio a

empresa/pessoa fisica que denunciar um cartel ou outra pratica anticoncorrencial a
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gual esteja envolvida. O cartel se mantém na base da confianca, o que pode impedir
gue a infracdo seja descoberta, para disseminar essa confianga, € preciso que um
integrante se sinta beneficiado caso informe ao CADE sobre a violagcdo (ABDOU,
2013).

Os beneficios e requisitos do Programa de Leniéncia sao tratados pelo art. 86
e pelo art. 87 da Lei 12.529/2011, com o estabelecimento do Acordo, os beneficios
sao, tanto administrativos quanto criminais, porém tem que seguir todos 0s requisitos

gue se encontram no art. 86, § 1° que diz:

8§ 1° O Acordo de Leniéncia somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| - A empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infracéo
noticiada ou sob investigacéo;

Il - A empresa cesse completamente seu envolvimento na infracao
noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
Acordo;

Il - A Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacao da empresa ou pessoa fisica por ocasido da
propositura do Acordo; e

IV - A empresa confesse sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento (BRASIL, 2011).

Caso haja o descumprimento do Acordo e for averiguado que ndo houve um
real prejuizo e nem a intencdo de burlar a investigacdo, somente sera reduzido 0s
beneficios, porém, caso essa tenha sido a real intencdo, o beneficiario sofrera as
devidas sanc¢Oes previstas no art. 11 da Portaria Interministerial do CGU/AGU n°
2.278/16 que determina:

Art. 11. No caso de descumprimento do Acordo de Leniéncia:

I- A pessoa juridica perdera os beneficios pactuados e ficard impedida
de celebrar novo Acordo pelo prazo de 3 (trés) anos, contados do
conhecimento pela  administracéo publica  do referido
descumprimento;

II- Havera o vencimento antecipado das parcelas ndo pagas e serdo
executados:

a) O valor integral da multa, descontando-se as fracdes eventualmente
ja pagas; e

b) Os valores pertinentes aos danos e ao enriquecimento ilicito;

lll - Serd instaurado ou retomado o PAR referente aos atos e fatos
incluidos no Acordo, conforme o caso (BRASIL, 2016b).

Conforme salientado no Guia do Programa de Leniéncia Antitruste do CADE

(2018b) ndo ocorrendo Acordo com as empresas/pessoas fisicas que participaram da
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acdo anticoncorrencial elas sdo passiveis de condenacdo administrativa (art. 37 da
Lei n® 12.529), e criminal (art. 4° da Lei n° 8.137). Havendo também a possibilidade
da reparacéo civil por danos causados, 0 que € importante salientar, pois o CADE
costuma aplicar penas mais severas as partes que exerceram funcao de lideranca ou

destaque no cartel.

4 PONTOS DO PROGRAMA DE LENIENCIA QUE AUXILIAM O COMBATE DOS
CARTEIS EM LICITACOES E ACORDOS DE LENIENCIA CELEBRADOS NO
BRASIL

O Programa de Leniéncia € um instrumento importante e eficaz na deteccéo e
no combate as infracdes a livre concorréncia. Cabe destacar trés pontos do Programa
de Leniéncia que auxiliam no combate aos cartéis, que sdo: Sistema de Senha; Termo
de Compromisso de Cessacdo (TCC); e a Leniéncia Plus. Além desses pontos,
existem dois Acordos de Leniéncia que merecem ser citados: o Cartel dos Vigilantes;

e 0 Acordo feito pela Setal Engenharia e Construcdes e a SOG Oleo e Gas.

4.1 Sistema de Senha

O pedido de senha € para quem quer fazer um Acordo de Leniéncia, para iSso
ele deve entrar em contado com a SG/CADE para comunicar seu interesse no Acordo,
assim garantindo ser o primeiro proponente. Deve-se procurar o chefe de gabinete da
SG/CADE, ou na sua auséncia, o Superintendente Adjunto da SG/CADE,
mencionando expressamente que € para realizar o pedido de senha para propor
Acordo de Leniéncia. O contato pode ser pelo telefone +55 61 3221-8404/8405, de
forma presencial no endereco SEPN 515, Conjunto D, Lote 4, Ed. Carlos Taurisano,
CEP: 70770-504, Brasilia/DF, ou através do e-mail: gab.presidencia@cade.gov.br
(OLIVEIRA; SOUZA, 2015).

Para aderir ao Acordo tem que comprovar a existéncia do ilicito, ndo havendo
essa possibilidade imediata quando for solicitado, o delator podera valer-se do
chamado Sistema de Senha para habilitar-se como primeiro delator, podendo fazé-lo,
nos termos do artigo 198, do Regimento Interno do CADE — RICADE (2019b, p. 57):
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Art. 198. O proponente que ainda néo estiver de posse de todas as
informac6es e documentos necessarios para formalizar uma proposta
de Acordo de Leniéncia podera se apresentar a Superintendéncia-
Geral e requerer, na forma oral ou escrita, uma declaragdo da
Superintendéncia-Geral que ateste ter sido 0 proponente o primeiro a
comparecer perante aquele 6rgdo em relacdo a uma determinada
infracdo a ser noticiada ou sob investigacéo.

Apos cumprida todas as formalidades do 81° do referido artigo a SG/CADE ira
emitir a declaragdo no prazo méaximo de 5 dias uteis, porém ela costuma declarar no

mesmo dia ou no dia seguinte, com iSSO mesmo que 0 proponente ndo tenha todas

7

as provas necessarias, € importante que ele contate a SG/CADE o mais rapido
possivel para ser o primeiro a obter a senha, pois até mesmo os segundos nesse caso

conta.

4.2 Termo de Compromisso de Cessacao

Como preceitua o art. 86, 81° da Lei 12.529/2011, somente podera ter extinta
a acao punitiva, a primeira empresa a se qualificar, para quem néo consegue o Acordo
de Leniéncia tem outra forma de ter sua pena atenuada, que é com o Termo de
Compromisso de Cessacao - TCC (BRASIL, 2011). Ele pode ser possivel a todos os
demais investigados, gerando privilégio na seara administrativa, mas sem garantia na
seara criminal, no RICADE, foi criado faixas de redugédo da multa a ser paga pelos

infratores que firmarem um TCC conforme consta no artigo a seguir:

Art. 186. A analise da contribuicdo pecuniaria nas propostas de TCC
no caso das infracfes previstas no art. 185 deste Regimento Interno
levara em consideracdo, quando exigivel, a amplitude e utilidade da
colaboracdo do compromissario com a instrucdo processual e o
momento de apresentacdo da proposta, observados, quando
possiveis de estimagéo e caso seja celebrado o TCC, os seguintes
parametros:

| - Reducgéo percentual entre 30% e 50% da multa esperada para o
primeiro Representado que requerer TCC no ambito da investigacdo
de uma conduta;

Il - Reducéo percentual entre 25% e 40% da multa esperada para o
segundo representado que requerer TCC no ambito da investigagéo
de uma conduta;

Il - Reducao percentual de até 25% da multa esperada para os demais
representados que requererem TCC no ambito da investigacdo de
uma conduta (BRASIL, 2019b, p. 53).
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Em relacdo ao TCC, quem tiver vontade de aderi-lo podera apresentar proposta
oral a Superintendéncia-Geral, a qual fara termo Unico a ser preservado a quem
interessa. A negociacao € confidencial e tem periodo de seis meses prorrogaveis por
igual periodo. Caso a SG/CADE né&o faga o TCC, a parte interessada fica com os
documentos referentes a negociacdo (OLIVEIRA; SOUZA, 2015).

Consoante art. 48, inciso I, da Lei 12.529/2011, quando houver: procedimento
preparatorio de inquérito administrativo; inquérito administrativo ou processo
administrativo para imposi¢ao de sangdes administrativas, sendo ambos de infragcdes
a ordem econdmica, o CADE podera tomar do representado assinatura do TCC, nos
termos do art. 85 da Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011).

Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos
[, Il e lll do art. 48 desta Lei, o CADE podera tomar do representado
compromisso de cessacao da pratica sob investigagdo ou dos seus
efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade,
devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses
protegidos por lei. § 1° Do termo de compromisso deverdo constar 0s
seguintes elementos:

| - A especificacdo das obrigacdes do representado no sentido de nao
praticar a conduta investigada ou seus efeitos lesivos, bem como
obrigac@es que julgar cabiveis;

Il — A fixagédo do valor da multa para o caso de descumprimento, total
ou parcial, das obrigagdes compromissadas;

[l - A fixag&o do valor da contribuigdo pecuniaria ao Fundo de Defesa
de Direitos Difusos quando cabivel.

Apesar do TCC ser um instrumento juridico eficaz, ele por si s6 ndo consegue
ser decisivo para acabar com um cartel, com isso a legislacdo incentiva a adeséo do
Acordo de Leniéncia com benéficos superiores aos do TCC para quem aderir, dessa
forma tornando a assinatura do TCC menos benéfica em relagdo ao Acordo de

Leniéncia.

4.3 Leniéncia Plus

O Acordo de Leniéncia s6 pode ser celebrado conforme requisitos previstos na
Lei 12.529/11, a qual no art. 86, § 1° |, diz que “a empresa seja a primeira a se
qualificar com respeito a infragao noticiada ou sob investigagado”, com isso, caso néo

consiga se qualificar podera fornecer outras informacdes, a qual pode ser concedido
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outros beneficios, a exemplo da Leniéncia Plus que esta disposta no art. 86, 87° e §88°,
da Lei 12.529/11 (BRASIL, 2011).

A Leniéncia Plus consiste para empresa/pessoa fisica que ja esta sendo
investigada por um 1° cartel e ndo se habilita para negociar um Acordo de leniéncia,
nem queira recorrer a um TCC, possa reportar a SG/CADE um 2° cartel da qual ela
ainda ndo saiba. Com isso a empresa/pessoa fisica no 1° cartel, tera reducéo de 1/3
da pena, e no 2° cartel, tera todos os beneficios do Acordo de Leniéncia.

Os casos no Brasil de Acordo de Leniéncia Plus vém sendo crescente ao longo
dos anos, sendo o primeiro em 2015, e até dezembro de 2019 foram feitos 24 pedidos,

conforme demonstrado abaixo no grafico 1:

Grafico 1 - Numeros de Acordos de Leniéncia Assinados, Aditivos e Pedidos de
Leniéncia Plus de empresas firmados pelo CADE. Brasil, 2019a.

Acordos de Leniéncia Assinados (2003 - 2019): 99
Aditivos a Acordos de Leniéncia Assinados (2003 - 2019): 28
Pedidos de leniéncia plus de empresas (2003 - 2019): 24

21
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Fonte: CADE, 2019a.

4.4 Acordos de Leniéncia celebrados no Brasil

Com o Programa de Leniéncia atuando a partir do ano 2000, varios Acordos
foram celebrados com a SG/CADE durante esse tempo, o primeiro Acordo foi em
2003, que foi feito pela extinta Secretaria de Direito Econdmico — SDE, desde entédo
foram julgados mais de 100 Acordos de Leniéncia, deduzindo assim que o Programa
vem avancando para a dissolucéo de cartéis.

A titulo exemplificativo, pode-se citar pelo menos dois Acordos de Leniéncia
celebrados no Brasil: o Cartel dos Vigilantes, pois foi o primeiro Acordo de Leniéncia

celebrado no Brasil; e 0 Acordo feito pela Setal Engenharia e Construcfes e a SOG
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Oleo e Gas, que em decorréncia desse Acordo desmembrou-se inimeros outros no

ambito da Operacéao Lava Jato.

4.4.1 O Cartel dos Vigilantes — Primeiro Acordo de Leniéncia

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul junto com funcionarios e o
proprietario de uma das empresas envolvidas denunciaram o ilicito, sendo o Acordo
de Leniéncia celebrado no dia 09 de outubro de 2003, Processo Administrativo n°®
08012.001826/2003-10, com o processo julgado em 21 de setembro de 2007
(BRASIL, 2018a).

O objetivo do cartel era no tocante a licitacbes para contratar servicos de
vigilancia privada no Estado do Rio Grande do Sul, tendo sido aberta as investigacdes
gue indicaram ilicitos em licitacdes realizadas pela Secretaria Municipal de Saude de
Porto Alegre, e pela Superintendéncia da Receita Federal do Rio Grande do Sul
(OLIVEIRA; SOUZA, 2015).

Foram quatro empresas e duas associacdes envolvidas no cartel, que
passaram por busca e apreensao, e dentre as provas apreendidas ficou demonstrado
que era realizado reunifes semanais para combinar as propostas e 0s pregdes que
seriam realizados pela administracdo publica (BRASIL, 2013).

Com todas as provas obtidas, o CADE condenou 16 empresas, 3 associacfes
comerciais e 18 pessoas fisicas por formarem cartel, sendo aplicada multas de 15%
a 20% do faturamento bruto em 2002 das empresas, € aos demais também foi
aplicado multa.

Foram mais de R$ 40 milhdes em multas, além das empresas ndo poderem
participar de concorréncias publicas por cinco anos. O CADE isentou totalmente das
penas a Vigilancia Antares e seu Diretor Rubem Oreli, pois assinaram o Acordo
(BRASIL, 2009).

4.4.2 Setal Engenharia e Construcdes e a SOG Oleo e Gas — Operacéo Lava Jato

A SG/CADE celebrou o Acordo no dia 19 de margo de 2015, com a Setal
Engenharia e Construcdes, e a SOG Oleo e Gas, assim como, com pessoas fisicas
gue estavam envolvidas. Eles confessaram e forneceram informacdes que havia

formacédo de cartel entre os concorrentes em licitacdbes de obras de montagem
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industrial “onshore” (realizados em industrias localizadas em terra), em licitagbes da
Petrobras - Petréleo Brasileiro S/A. Tudo teve inicio no final dos anos 90, ficando mais
constantes a partir de 2003, com duracao até inicio de 2012 (BRASIL, 2018a).

Com o Acordo assinado, foi fornecido documentos colaborando com as
investigacdes no ambito da intitulada Operacdo Lava Jato. Eles informaram a
participacdo de 23 empresas, e como a Petrobras contratava por meio de convites
ficava mais facil tudo ser combinado.

As partes concordaram em nao ter sigilo das informacdes, assim foi publicado
o denominado “Histérico da Conduta” com 71 paginas. A qual o Historico se configura
como documento “no qual a Superintendéncia-Geral do Cade descreve de maneira
detalhada a pratica anticompetitiva conforme relatada pelos signatarios e subsidiada
pelos documentos probatorios apresentados” (BRASIL, 2018a).

As 23 empresas envolvidas eram divididas em trés grupos: 0s primeiros a
montar o esquema, clube dos nove; depois passou a ser clube dos dezesseis, com a
chegada de sete construtora; e por fim mais sete companhias que eventualmente
participavam (OLIVEIRA; SOUZA, 2015).

Com o referido histérico da conduta publicado foi constatado que as condutas

anticompetitivas consistiam em:

As condutas anticompetitivas consistiram em acordos de (i) fixacdo de
pregos, condi¢cbes, vantagens e abstencdo de participacdo, e (ii)
divisdo de mercado entre concorrentes, em licitagdes publicas de
obras de montagem industrial "onshore" da Petrobras no Brasil. Estas
condutas foram viabilizadas, principalmente, por meio de reunides
presenciais, contatos telefénicos e SMSs entre os representantes das
empresas, voltados a supressao/reducdo de competitividade nas
licitagdes/contratacbes realizadas pela Petrobras nas obras de
montagem industrial "onshore", com prévio acerto do vencedor, precos
apresentados, condicdes, divisdes de lotes, abstencdes, propostas de
cobertura, dentre outros. Os servicos afetados pela conduta
consistem, portanto, naqueles "onshore", consistentes ha montagem
e construgdo de plantas industriais em qualquer segmento - refinarias,
petroquimicas, induastrias em geral (BRASIL, 2015, p. 1).

Com o advento desse Acordo de Leniéncia com o grupo Setal, em 2017 foi
homologado TCC com a Andrade Gutierrez, que dentre outras obrigagcdes teve que
pagar contribuicdo de R$ 49.854.412,72. Em 2018 foi assinado TCC com as empresas
OAS, Carioca Engenharia e Odebrecht, que pagaram respectivamente os valores de
R$ 124.710.743,26, R$ 54.168.407,61, R$ 338.984.697,80 (BRASIL, 2018a).
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O Programa de Leniéncia foi crucial para deteccdo e punicdo de cartéis em
licitagbes no ambito da operacdo Lava Jato, pois a partir dele, varias
empresas/pessoas fisicas tiveram coragem para fazer a denuncia.

De 2015 até dezembro de 2019 foram assinados 31 Acordos de Leniéncia s6
no ambito da Operagado Lava Jato, tendo seu ponto alto em 2017 com 12 Acordos

fixados, como demonstrado a seguir no grafico 2:

Gréfico 2 - Numeros de Acordos de Leniéncia no ambito da Operacdo Lava Jato e
outros firmados pelo CADE. Brasil, 2019a.

1
Acordos de Leniéncia Assinados N3o Lava Jato (2015- 2019): 68

12
12 Acordos de Leniéncia Assinados Lava lato (2015- 2013): 31

10

2015 2016 2017 2018 2019

W Lava lato Qutros

Fonte: CADE, 2019a.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, faz-se notar que a concorréncia nas licitacdes € algo
extremamente essencial para o bom funcionamento da Administracdo Publica, cujo
maior intuito € justamente uma concorréncia leal, e que ao final se torne a melhor para
a Administracdo, ja que € a partir delas que se encontram as propostas mais
vantajosas. Existindo cartéis dispostos a irem contra esse principio competitivo tudo
se torna em vao, pois eles geram prejuizos imensuraveis, principalmente na
sociedade, que se torna a mais prejudicada.

E necessario compreender a relevancia que o CADE trouxe a concorréncia
brasileira, visto que o0 combate aos cartéis € prioridade para o SBDC e
consequentemente para o CADE, pois ele é a autoridade na defesa da concorréncia.

A eficacia das licitagdes quando existem cartéis envolvidos, necessita da utilizacao de



19

mecanismos que ajudam nas investigacdes, nisso o Programa de Leniéncia tem sido
muito relevante para detectar cartéis.

Muitos cartéis foram extintos através de denuncias feitas ao CADE que sem a
colaboracdo do delator ndo seria possivel, por falta de provas ou até mesmo por nao
se saber da existéncia. As denuncias sdo feitas principalmente para obter os
beneficios do Programa de Leniéncia, porém existem outros beneficios como foram
citados o TCC e a Leniéncia Plus, todavia o Acordo de Leniéncia ainda é a principal
ferramenta no combate aos cartéis.

Os cartéis citados neste artigo foram importantes para o sucesso do Programa
de Leniéncia, o Cartel dos Vigilantes foi significativo pois foi o primeiro a ser celebrado,
assim dando inicio aos Acordos no Brasil, ja 0 Acordo com o grupo Setal € importante
visto que a partir dele foram descobertos varios outros cartéis, principalmente no
ambito da Operagéo Lava Jato.

Desde o ano que foi implantado o Programa de Leniéncia foram mais de 100
Acordos julgados, alguns tendo impacto inclusive no ambito internacional. A sua
eficacia, € comprovada pelo aumento crescente na identificacdo de cartéis; da
ampliacdo das informacdes que as autoridades tem, ou das que ainda, ndo se tem
conhecimento desse modo, trazendo provas decisivas para o fim da préatica e
consequentemente reduzindo o tempo nas investigacfes tornando o processo mais
rapido; além de alterar o tempo dos cartéis, assim impedindo que mais praticas ilicitas
nas licitacdes acontecam, entre outros fatores que ajudam a contribuir para o0 seu

desempenho no Brasil.
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