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e criminais a que as empresas cartelizadas estao sujeitas.
Demonstra-se a possibilidade de cumulagdo das sangoes
administrativas previstas na Lei Geral de Licitagcoes e
Contratos, na Lei do Pregao, na Lei do RDC, na Lei das
Estatais, na Lei do Cade e na Lei Anticorrupgao. Identificam-
se e resolvem-se 0s diversos conflitos aparentes de
normas que surgem pela aplicagcao concomitante dessas
normas.
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Introducao

O Estado deve utilizar seu poder de compra nao apenas para adquirir bens e servicos para
atender as suas necessidades, mas integrado a uma politica plblica destinada a gerar externali-
dades positivas, como fomentar o surgimento de um mercado de fornecedores, gerando emprego
e renda. Em todos os paises as aquisicoes de bens e servicos pelo Estado sao importantes
elementos que podem induzir o surgimento ou o desenvolvimento de um mercado em setores
ou regides especificas.

Segundo a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o mercado
de compras governamentais brasileiro corresponde, em média, a 13% do produto interno bruto
(PIB). Em 2019, o PIB calculado pelo IBGE (2020) foi de R$7,3 trilhoes, o que indica um gasto
estatal com aquisigoes de bens e servicos em torno de R$950 bilhdes. A magnitude dessa
despesa potencializa o papel das compras pUblicas para além de sua fun¢ao classica, fazendo
com que ela se coloque como uma acao do Estado capaz de gerar impactos sobre diversos
stakeholders* visando atender a objetivos econdmicos, sociais € ambientais (COSTA; TERRA,
2019, p. 7).

A OCDE alerta que a contratagao pulblica € uma das atividades do governo mais vulneraveis
a corrupcdo. Além do volume de transacoes e dos interesses financeiros em jogo, 0s riscos
de corrupcao sao exacerbados pela complexidade do processo, pela estreita interagao entre
funcionarios plblicos e empresas e pela multiplicidade de partes interessadas.?

O presente artigo analisa uma das principais distorcoes do mercado de contratacdes
plblicas, o cartel. Trata-se de um caso tipico de criminalidade de empresa que ocorre em

1 Stakeholders ou partes interessadas (tradugao livre) sdo as pessoas, naturais ou juridicas, e as organizagoes, publicas ou privadas,
afetadas por um projeto ou empreendimento, de forma direta ou indireta, positiva ou negativamente.

2 “Public procurement is one of the government activities most vulnerable to corruption. In addition to the volume of transactions and the
financial interests at stake, corruption risks are exacerbated by the complexity of the process, the close interaction between public officials
and businesses, and the multitude of stakeholders” (OCDE, 2016).
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procedimentos de licitagoes, contratagoes ou cotagoes de pregos pela Administragao Pdblica.
Durante as investigagdes da Operacao Lava Jato, os principais crimes de empresa perpetrados
pelas pessoas juridicas envolvidas foram a corrupgao de agentes publicos e a formagao de cartel
para frustrar o carater competitivo das contratagcoes da Petrobras.

A formacao de cartel em contratagoes puUblicas é uma pratica anticoncorrencial que reduz a
eficiéncia do mercado de compras governamentais, pois as empresas cartelizadas manipulam
precos e quantidades oferecidas ao Estado. Este, por sua vez, perde seu poder de mercado
como o principal consumidor de bens e servigos. Trata-se de um ilicito econdmico praticado em
detrimento da prestacgao eficaz do servigo plblico. Prejudica em especial as populacdoes de menor
renda, pois diminui a disponibilidade, a qualidade e a eficacia dos servicos publicos.

Neste trabalho, aborda-se o conceito de cartel, a legislagao federal aplicavel, as punigcoes
civeis, administrativas e criminais a que as empresas integrantes da colusao estao sujeitas e a
possibilidade de cumulagao de normas sancionatérias. Além disso, o texto identifica e oferece
solugdo para varios conflitos aparentes decorrentes da multiplicidade de normas primarias
punitivas.

Na esfera civel identifica-se e oferece-se solucao para o conflito aparente de normas entre
a Lei n® 8.429, de 1990 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) e a Lei n? 12.846, de 2013
(Lei Anticorrupcao), no que se refere ao prazo e a extensao da pena de proibicao de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Examina-se também o conflito aparente entre a LIA
e a Lei Anticorrupgao no que respeita ao critério de responsabilizagao do agente, se € subjetivo
(LIA) ou objetivo (Lei Anticorrupgao).

No ambito administrativo, aponta-se e propoe-se a solucao de dois conflitos aparentes.
O primeiro quanto a sancao de suspensao do direito de licitar e contratar previsto nas leis: n?
8.666, de 1993 (Lei Geral de Licitagcoes — LGL), n2 12.462, de 2011 (Lei do Regime Diferenciado
de Contratagcoes — RDC), n? 12.529, de 2011 (Lei do Cade) e n? 13.303, de 2016 (Lei das
Estatais). O segundo conflito refere-se a sangao de multa prevista na Lei Anticorrupgao e na
Lei do Cade.

No campo criminal, identifica-se e propoe-se a solucao do conflito aparente de normas entre
o art. 335 do Codigo Penal (CP), o art. 49, 1l, “a”, da Lei n¢ 8.137, de 1990, que define crimes
contra a ordem econdmica, e os arts. 90 e 93 da LGL.

No texto a expressao “cartel em licitacoes” é utilizada para representar a colusao entre
concorrentes nas contratagoes plblicas realizadas por meio de certame licitatorio e contratagao
direta ou cotagdes de precos.

Do conceito de cartel de licitagoes

Segundo o Cade, o cartel em licitagoes é qualquer acordo ou pratica concertados entre
concorrentes sem vinculo entre si para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou
restringir producao, adotar posturas pré-combinadas em licitagao plblica ou que tenham por
objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel.

Antes de prosseguir, é de se destacar que truste e cartel nao se confundem, muito embora
sejam considerados condutas anticompetitivas pelo art. 36 da Lei do Cade. O truste &€ um ato
de concentragdo.® E, portanto, a unido formal de empresas de um mesmo segmento. O cartel
nao é legalmente um ato de concentracao. Tem por caracteristica ser um acordo informal entre

2 Conforme o art. 90 da Lei do Cade, os atos de concentragdo sado: fusdes de duas ou mais empresas anteriormente independentes;
aquisicoes de controle ou de partes de uma ou mais empresas por outras; incorporagdes de uma ou mais empresas por outras; ou,
ainda, a celebracao de contrato associativo, consorcio ou joint venture.
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diversas empresas independentes que, em tese, seriam concorrentes entre si dentro do mesmo
segmento de mercado. No caso da Petrobras as empresas cartelizadas, grandes empreiteiras,
atuavam no segmento de construcao de obras publicas.

Por meio de condutas reais ou potencialmente anticompetitivas, os integrantes do cartel
atentam contra a liberdade econdmica visando ao dominio do mercado de compras e contratagao
de servigcos pelo Estado por um grupo limitado de empresas, em detrimento dos demais agentes
econdmicos e dos cidadaos.

E necessario destacar que nem toda combinacdo entre licitantes destinada a frustrar o
carater competitivo da licitagdo € considerado cartel. Quando varias empresas licitantes pertencem
ou sao controladas, direta ou indiretamente, pelo mesmo proprietario, ou quando ha socios
administradores em comum entre as empresas licitantes, ndo se esta diante de um cartel, pois
nao ha acordo entre empresas concorrentes. Nesses casos descritos as empresas integram um
mesmo grupo econdmico de fato.* Nessas hipdteses ha o ilicito de frustrar o carater competitivo
da licitagao, nao em razao de cartel, mas sim por fraude.

A légica de um cartel é fazer com que possiveis concorrentes se unam para eliminar a livre
concorréncia. 1sso beneficia as empresas cartelizadas, pois possibilita lucros maiores e dominio
sobre 0 mercado. Num cartel as empresas percebem que a cooperagao entre si € mais lucrativa
do que a concorréncia e, por isto, entram em conluio e passam a agir de forma coordenada.

As principais estratégias das empresas participantes de cartel de licitacao sao: a) a
definicao conjunta do valor das propostas; b) a redugao do nimero de participantes na licitagao;
C) a apresentacao de propostas de cobertura, ou seja, apenas para simular a competicao; d) o
rodizio de vencedores, 0s concorrentes coordenam suas condutas para que, de modo alternado,
cada um deles apresente em oportunidades especificas a proposta vencedora da licitagao; e) a
divisao do mercado, os concorrentes dividem entre si clientes e areas geograficas, garantindo
assim que para cada um destes haja uma empresa dominante especifica; f) a subcontratacao, a
empresa vencedora do certame subcontrata as empresas colaboradoras, o que permite a divisao
entre os participantes do cartel dos lucros obtidos com a licitacao.

O cartel em licitagoes resulta, inevitavelmente, na contratacao de produtos e servicos em
condi¢coes mais desvantajosas para a Administragao Plblica e permite as empresas cartelizadas
obter lucros adicionais resultantes da auséncia de competicao.

Segundo a OCDE, os cartéis geram um sobrepreco estimado entre 10% e 20%, comparado
ao preco em um mercado competitivo. De acordo com a entidade, tais conluios retiram
recursos dos adquirentes e contribuintes, diminuem a confianca do plblico no processo
competitivo e enfraqguecem os beneficios de um mercado competitivo. Conforme o Organismo
Internacional, um objetivo comum numa conspiracao de concertacao de propostas é o
aumento do valor da proposta vencedora e, consequentemente, do lucro dos proponentes
escolhidos (OCDE, 2009).

E preciso ressaltar que a existéncia de sobrepreco em relagao aos valores de mercado nao
€ requisito para a identificagcdo de um cartel. Se houver colusao entre potenciais concorrentes
para vencer o contrato, existe cartel ainda que o preco ofertado seja o de mercado. Portanto,
0 que caracteriza o cartel € a combinagao entre potenciais concorrentes e nao o eventual
superfaturamento.

4 0 grupo econdmico é o conjunto de sociedades empresariais que, de algum modo, coordenam sua atuagao para maximizar o lucro e a
produtividade, diminuir custos e garantir posicao no mercado.
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O direito penal econdmico

Nos arts. 170 a 174, a Constituicao Federal (CF) erigiu a ordem econdmica e financeira a
questao material e formalmente constitucional. Esses dispositivos sao a base do direito econdmico
brasileiro e, portanto, o fundamento constitucional da intervencao do Estado na economia que
permite a regulagao e fiscalizacao da atividade econdmica para coibir a pratica da criminalidade
econdmica.® Disso, deflui o entendimento de que o direito econdmico® é o ramo do direito
plblico composto pelas normas que regulam a produgao e a circulagao de produtos e servigos.
Destina-se a regulagao do mercado interno e das condi¢cdes da concorréncia entre os agentes
do mercado, visando ao desenvolvimento econdomico.”

O regramento constitucional, em especial o art. 170, estabelece que a ordem econdomica
constitui um bem juridico de natureza coletiva ou supraindividual, que engloba normas de direito
tributario, financeiro, concorrencial e do consumidor. Logo, o crime contra a economia ofende
bens juridicos indisponiveis, como: a confianca dos operadores econdmicos no sistema; a
integridade de ramos fundamentais da ordenacao econdmica; e a propria ordenagao econdomica
em si (COSTA; ANDRADE, 2000, p. 103).

0 art. 173, 8§42, da CF prevé que a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominacao dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
Nesse ponto, a Constituicao nao deixa margem ao legislador infraconstitucional e determina a
criminalizagao dessas condutas.®

0 §52do art. 173 da CF, estabelece que a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigoes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular. A responsabilizacao a que se refere esse dispositivo nao se limita
unicamente a esfera criminal, mas antes estende-se para o ambito das puni¢coes administrativas
e civeis.®

Nesse contexto, exsurge o direito penal econdémico, com suas facetas administrativa, criminal
e civel, como um subsistema do direito econdmico, ramo do direito plblico. Por tratar de matéria
sancionatodria no ambito administrativo, civel e criminal, o direito penal econdémico é informado
e dirigido pelos principios e garantias do direito penal, pois as infragoes administrativas e civeis
diferenciam-se das penais somente segundo um aspecto formal, relativamente a autoridade que
as impoe. A ilicitude juridica € uma sb6, do mesmo modo que um sb, em esséncia, & o dever
juridico. Assim, nao ha falar-se de um ilicito administrativo ou civel ontologicamente distinto de

5 Ainterferéncia do Estado na ordem econdmica pode ocorrer de trés modos, a saber: (a) ora dar-se-a através de seu “poder de policia”, isto
€, mediante leis e atos administrativos expedidos para executa-las, como “agente normativo e regulador da atividade econdmica” — caso
no qual exercera fungdes de “fiscalizacdo” e em que o “planejamento” que conceber serd meramente “indicativo para o setor privado”
e “determinante para o setor publico”, tudo conforme prevé o art. 174; (b) ora ele proprio, em casos excepcionais, como foi dito, atuara
empresarialmente, mediante pessoas que cria com tal objetivo; e (c) ora o fard mediante incentivos a iniciativa privada (também supostos
no art. 174), estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos, até mesmo a fundo perdido (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 818).

6 O direito econdmico é definido por Luis de Moncada (2007, p. 15) como o ramo do direito pdblico que regula a relagao entre o Estado e
os agentes privados, na perspectiva da intervencao do Estado na economia.

7 O direito econdmico é composto por um conjunto de normas de conteldo econdmico, que tem por objeto regulamentar as medidas de
politica econdmica referentes as relagoes e interesses individuais e coletivos, harmonizando-as pelo principio da economicidade, com a
ideologia adotada na ordem juridica. Prossegue Eros Grau (2010, p. 152), cuida-se de ramo do direito que se aplica a regulamentar as
medidas de politica econdmica que adota uma linha de maior vantagem nas suas decisoes.

8 No julgamento do HC n? 104.410, o STF decidiu que em normas como a do art. 173, §42, € possivel identificar um mandato de criminalizagao
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Aduz o STF que os direitos fundamentais expressam nao apenas uma proibi¢cao
do excesso, como também de proibigoes de protecao insuficiente ou imperativos de tutela. Nessa linha, o mandato constitucional de
repressao previsto nesse dispositivo impde ao legislador a adogao de uma legislagao que reprima o abuso do poder econémico, observado
o principio da proporcionalidade (HC n2 104.410. Rel. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. 6.3.2012. DJe, 062, div. 26.3.2012, pub. 27.3.2012).

° No julgamento no qual examinou a Lei Anticorrupcao, o STJ decidiu que o rol do art. 173, §5¢, da CF ndo é taxativo, mas apenas prescreve
um minimo de responsabilizacdo, de modo que nao veda a elaboragao de leis disciplinando a responsabilizagdo das pessoas juridicas
pela pratica de atos diversos das hipoteses nele veiculadas, como € o caso da Lei Anticorrupgéo. Assim, ndo esta vedado ao legislador
elaborar leis nas quais seja disciplinada a responsabilizagdo das pessoas juridicas pela pratica de atos diversos das hipoteses veiculadas
no dispositivo (STJ. REsp n? 1.803.585-RN 2019/0073461-4. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ, 22 abr. 2020).
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um ilicito penal.*® A Gnica diferenca que pode ser reconhecida entre as duas espécies de ilicitude
é de quantidade ou de grau (HUNGRIA, 1945, p. 24-31). Nao ha, por 6bvio, uma identidade
absoluta entre o direito penal e o direito administrativo ou civil sancionador. O que se reconhece
é a existéncia de um n(cleo principiologico orientador do poder estatal que toca ao exercicio do
seu poder punitivo (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1991, p. 876).

Assim, pode-se afirmar que o direito penal econdmico é o conjunto de normas juridico-penais
que protegem a ordem socioecondmica e dispoe sobre o exercicio do jus puniendi na regulagao
juridica do intervencionismo estatal na economia. Pertencem ao direito penal econdomico todas
as normas incriminadoras que se inserem na direcao do Estado nos investimentos, no controle
de mercadorias e servigos, no controle dos precos, na luta contra trustes, cartéis e demais
praticas restritivas da concorréncia e na promocao da economia (DIAS; ANDRADE, 2013, p. 87).

Enguanto o direito penal visa proteger os bens juridicos vitais para o individuo e a sociedade e
garantir os direitos das pessoas naturais ante o poder punitivo do Estado, o subsistema do direito
penal econdmico visa a protecdo da atividade econdmica presente e desenvolvida na economia
de livre mercado. Os bens juridicos tratados pelo direito penal econdmico possuem um conteldo
eminentemente econdmico-empresarial e um carater fundamentalmente supraindividual.**

Tal como as pessoas naturais, as empresas estao sujeitas ao cometimento de delitos
administrativos, civeis e criminais. Sao ilegalidades relacionadas ao exercicio da atividade da
empresa e sao praticadas pelos gestores e/ou socios. A responsabilidade pelos delitos pode
ser tanto dos gestores e/ou socios quanto da propria empresa. Sdo basicamente trés tipos de
ilicitos envolvendo-as: o crime de empresa,*? a empresa criminosa*® e a fraude ocupacional.'# 15

No caso do ilicito de formacao de cartel em licitacoes, o direito penal econdmico brasileiro
possui duas vertentes. Uma com regras majoritariamente administrativas e civeis, e outra de
conteldo criminal, conforme se passa a explicitar.

10 “Nao ha de se cogitar de qualquer distingdo substancial entre infragdes e sangdes administrativas e infragdes e san¢des penais. O que
as aparta € Unica e exclusivamente a autoridade competente para impor a sangao, conforme correto e clarissimo ensinamento, que
boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vitta” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 871).

11 Existe uma autonomia relativa entre o sistema de direito penal e o do subsistema de direito penal econdmico. O sistema de direito penal,
que ele denomina atividade do Estado de primeira linha, visa proteger os direitos fundamentais através de uma atuacao especificamente
pessoal, embora ndo necessariamente individual, do homem. Ja o subsistema do direito penal econdmico, de segunda linha, visa proteger
a esfera de atuagao social e que se conforma em principio através dos seus direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais ou, numa
expressao com este amplissimo sentido, dos seus direitos sociais (DIAS, 2000, p. 37-38).

120 crime de empresa € o delito econdmico cometido a partir ou através de uma empresa. A pessoa juridica tem uma atividade licita e,
eventualmente, é utilizada para o cometimento de crimes em sua atuagao no mercado. Na esfera civel, o delito mais comum das empresas
€ o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial. No ambito penal os crimes
empresariais mais frequentes sdo: a corrupgao; os cometidos contra a ordem tributéria; a sonegagado fiscal; crimes contra o sistema
financeiro nacional; contra a economia popular; contra as relagoes de consumo; contra 0 mercado de capitais; contra a propriedade
industrial; contra a propriedade intelectual; falimentares; a lavagem de dinheiro; a evasao de divisas; a apropriagao indébita previdenciaria;
a concorréncia desleal; o contrabando; o descaminho; os crimes licitatorios; os crimes ambientais; e os crimes informaticos. A maioria
desses crimes possui legislagao especifica e as agdes punem as pessoas juridicas e os socios ou administradores.

13 A empresa criminosa é a empresa ficticia, fantasma, so de papel, que ndo tem funcionamento efetivo nem se destina a atividade licita.
Em geral com enderecos falsos, sem funcionarios e equipamentos. Esse tipo de empresa é constituido apenas documentalmente e
€ utilizado para cometer crimes. A empresa criminosa busca dissimular a origem dos negocios ilicitos para enriquecimento pessoal
de quem esta praticando o crime. Normalmente séo dirigidas por pessoas as quais se denomina “laranja”. O “laranja” é um agente
intermediario que efetua em seu nome, por ordem de terceiros, transagdes comerciais ou financeiras, ocultando a identidade do real
agente ou beneficiario. Em alguns casos, o “laranja” tem ciéncia de que esta sendo utilizado e &, inclusive, remunerado pela “prestacao
dos servigos”. Em outros, pessoas inocentes, na maioria das vezes com pouca instrugao e baixo poder aquisitivo, sdo utilizados como
“laranjas”, sem saber.

14 Fraude ocupacional é o delito perpetrado por um dos sécios, administradores ou funcionarios contra a propria empresa ou contra 0s
demais socios. E definida como o uso da posicdo ou do cargo para enriquecimento pessoal por meio do uso indevido deliberado ou da
ma aplicagédo dos recursos ou bens da organizagao. Sao fraudes como furto, desvio de ativos, representacoes erroneas e falsificagoes.

15 “La criminalidad de empresa (Unternehmenskriminalitat), como suma de los delitos econdmicos que se cometen a partir de una empresa
-0, formulado de otra manera, a traves de una actuacion para una empresa —, establece asi una delimitacion tanto respecto a los delitos
econdmicos cometidos al margen de una empresa, como respecto a los delitos cometidos dentro de la empresa contra la empresa misma,
0 por miembros particulares contra otros miembros de la empresa” (SCHONEMANN, 1988, p. 529-558).
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A legislagao sancionatoria aplicavel aos cartéis de licitacao

As principais normas legislativas aplicaveis as empresas integrantes de cartel de licitagcoes
sao: o art. 335 do Codigo Penal; o art. 42, 1l, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990; a LIA; a LGL; a Lei
do Pregao; a Lei do RDC; a Lei do Cade; a Lei Anticorrupcao; e a Lei das Estatais.

0 tipo penal do art. 49, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990, é regra geral e tem por bem
juridico protegido a competicao entre os agentes de mercado, que torna saudavel e eficiente a
ordem economica. Esse dispositivo visa resguardar o mercado e a concorréncia em seu sentido
abstrato e genérico. O que a lei protege é a capacidade competitiva das empresas e nao uma
contratacao pUblica especifica. Assim, esse tipo previsto na legislagao extravagante exige que
0 ajuste ou acordo deva ter potencialidade de eliminar a concorréncia, gerando uma situagao de
perigo & manutencao da livre concorréncia (REALE JUNIOR, 2011, p. 1100).

A LIA tem a moralidade administrativa como bem juridico protegido. Trata-se de um valor
abstrato e intangivel, pois a conduta improba nem sempre causa prejuizo ao erario, conforme
preveem os arts. 9% e 11.1

A LGL, a Lei do Pregao, a Lei do RDC e a Lei das Estatais t€ém por objetivo garantir a
observancia: do principio constitucional da isonomia; da selegao da proposta mais vantajosa para
a Administracao; e da promogao do desenvolvimento nacional sustentavel. A Lei das Estatais
reforga o principio da livre concorréncia ao acrescentar aos objetivos da licitagao: evitar operagoes
em gue se caracterize sobrepreco ou superfaturamento; e os principios da economicidade e da
competitividade.

Ja a Lei do Cade tutela o direito da concorréncia. A norma tem por objeto ndo a defesa da
concorréncia em si, enquanto estrutura de mercado, tampouco dos concorrentes, mas a defesa
de uma conformacao do mercado que assegure a fruicao de direitos fundamentais do trabalho e
da livre iniciativa, do direito de propriedade, da livre concorréncia e de defesa do consumidor.*”

Por seu turno, a Lei Anticorrupcao tem como bem juridico material tutelado o patrimonio
pablico, nacional ou estrangeiro, os principios da Administragao Plblica e 0os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. A norma tem por caracteristica a responsabilidade objetiva
das empresas pelos atos lesivos praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.

Passa-se agora a discorrer sobre as sangoes civeis, administrativas e penais a que estao
sujeitas as empresas integrantes de cartel em licitagoes e sobre os conflitos aparentes de
normas identificados.

A punicao civel dos cartéis

Na esfera civel, as empresas participantes de cartel de licitagcdoes estao sujeitas concor-
rentemente ao disposto na LIA e na Lei Anticorrupcao. A primeira coisa que salta aos olhos é a
semelhancga dos bens juridicos tutelados na LIA e na Lei Anticorrupgao. A diferenga é que a LIA
exige a participagao de um agente puablico e a Lei Anticorrupgao, nao.

A LIA prevé, além da punicao do agente pUblico, a aplicagcao de suas san¢oes aquele que,
mesmo nao ostentando a qualidade de agente pdblico, induza ou concorra para a pratica do ato

16 A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que nem toda irregularidade administrativa caracteriza improbidade, nem se confunde o
administrador indbil com o administrador improbo. A Corte também fixou o entendimento de que nao cabe invocar o principio da insignificancia
se a conduta do agente foi improba ou se violou bens e valores protegidos pela LIA. Para o STJ, € iniquo punir como improbidade, quando
desnecessario ou além do necessario, bem como absolver comportamento social e legalmente reprovado, incompativel com o marco
constitucional e a legislagao que consagram e garantem os principios estruturantes da boa administragao. Logo, sobretudo no campo dos
principios administrativos, “ndo ha como aplicar a lei com calculadora na mao, tudo expressando, ou querendo expressar, na forma de
reais e centavos”. Assim, os atos de improbidade punidos pela norma nao se confundem com simples irregularidades administrativas. O
ato antijuridico s6 adquire a natureza de improbidade se, com culpa ou dolo, ferir os principios constitucionais da Administracao Publica
e a ordem juridica de regéncia da atuagdo do agente publico (REsp n® 769.317/AL. Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma. DJ, 27 mar.
2006 e REsp n? 892.818/RS. Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 11.11.2008. DJe, 10 fev. 2010).

17 Cade: caso SDE x TBA e Microsoft — Processo n? 08012.008024/1998-49.
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de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta. Consequentemente,
a LIA alcanca também as empresas que tenham participado do ato improbo como a hipotese
de integrar cartel em licitagoes. Ja as sangoes da Lei Anticorrupgao destinam-se a apenar as
pessoas juridicas que praticarem os atos lesivos relacionados em seu art. 52, sem exigir a
participacao de agente pulblico para a sua aplicagao. Assim, se o cartel de licitagoes nao contou
com a participagao de agente pulblico, aplica-se unicamente as empresas as sangoes civeis
previstas na Lei Anticorrupgcao.®

Seja no ambito da LIA, seja na Lei Anticorrupcao, na hipotese de a empresa apenada nao
possuir bens suficientes para ressarcir o dano causado a Administragao Plblica e observar-se
0 abuso da personalidade juridica, é possivel a utilizacao do instituto da desconsideragao da
personalidade juridica.*® No caso da Lei Anticorrupgao, o art. 14 prevé isso expressamente. Na
LIA a desconsideragdo da personalidade juridica se da com amparo no art. 50 do Codigo Civil
(CCB) e nos arts. 133 a 137 do Codigo de Processo Civil (CPC).

Quanto a possibilidade de concurso de normas, a LIA prevé que a aplicacao de suas
penalidades nao exclui outras sangoes civeis ou penais. A Lei Anticorrupgao tem regra no
mesmo sentido e é expressa quanto a aplicagdo cumulativa da LIA. Logo, o concurso de normas
€ determinado por lei.

Assim, havendo a participacado de agente pUblico, a fraude a licitagcao pela formagao de
cartel destinado a frustrar o carater competitivo de certame publico atrai a aplicagao da LIA e
da Lei Anticorrupgdo, concomitantemente. Nessa hipotese, € possivel a aplicacao das sangoes
previstas nos dois instrumentos legais.

Estabelece a LIA, no art. 10, VIII, que, em caso de lesdo ao erario, as empresas participantes
de cartel de licitagoes estao sujeitas: ao ressarcimento integral do dano; a perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; ao pagamento de multa civil de até duas vezes o
valor do dano; e proibicao de contratar com o Poder Plblico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sbcio majoritario, pelo prazo de cinco anos (art. 12, 11).

Cumpre destacar que o STJ fixou orientacao segundo a qual a imposicao da pena de
ressarcimento ao erario da LIA exige prova da malversagao dos recursos publicos. Apenas,
excepcionalmente, admite-se a presungao de dano, como na hipotese de frustracao ou dispensa
irregular de processo licitatorio, nos termos do art. 10, VIII, da LIA. Assim, no caso da formagao
de cartel, admite-se a mera presun¢ao de dano, ndo sendo necesséria a efetiva demonstragéo
deste para que haja a imposicao de ressarcimento ao erario.?

A Lei Anticorrupgao prevé que as empresas participantes de cartel de licitagdes podem
ser apenadas com: o0 perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracao; a suspensao ou interdicao parcial de suas
atividades; e a proibicao de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doagcoes ou empréstimos
de 6rgaos ou entidades pUblicas e de instituicoes financeiras plblicas ou controladas pelo Poder
Pdblico, pelo prazo minimo de um e maximo de 5 cinco anos. Além dessas sancoes civeis, a

18 Nos termos da jurisprudéncia do STJ € invidvel o manejo da agao de improbidade administrativa (AlA) exclusivamente contra o particular,
sem a concomitante presenca de agente plblico no polo passivo da demanda. De acordo com a Corte, a participagao de agente publico
€ requisito indispensavel a incidéncia da LIA. Consequentemente, s6 € possivel a punicao de terceiros que tenham agido em conluio com
um agente publico. Ndo sendo divisada a participagao do agente plblico, estara o terceiro sujeito a sangdes outras que nao aquelas
previstas na LIA (REsp n? 1.409.940/SP. Rel. Min. Og Fernandes, 22 Turma. DJe, 22 set. 2014; AgRg no AREsp n? 574.500/PA. Rel.
Min. Humberto Martins, 22 Turma. DJe, 10 jun. 2015; REsp n2 1.405.748/RJ. Rel. p/ acérdao Min. Regina Helena Costa, 12 Turma. DJe,
17 ago. 2015; REsp n? 1.678.206/RS. Rel. Min. Assusete Magalhdes, 22 Turma, j. 26.5.2020. DJe, 5 jun. 2020).

19 A desconsideragao da personalidade juridica permite estender a obrigagao de ressarcimento dos prejuizos identificados pelo ato improbo
aos socios, pessoas naturais e/ou pessoas juridicas controladoras, ou administradores, que responderao com seus bens pessoais.

20 AgInt nos EREsp n2 728.341/SP. Rel. Min. Gurgel de Faria, 12 Se¢ao, j. 28.2.2018. DJe, 3 abr. 2018; AgRg no AgRg no REsp n2 1.288.585/
RJ. Rel. Min. Olindo Menezes (Des. Conv. TRF 12 Regiao), 12 Turma, j. 16.2.2016. DJe, 9 mar. 2016; AgRg no REsp n? 1.512.393/SP.
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. 19.11.2015. DJe, 27 nov. 2015; AgInt no REsp n? 1.538.079/CE. Rel. Min. Regina
Helena Costa, 12 Turma, j. 26.6.2018. DJe, 2 ago. 2018.
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Lei Anticorrupcao prevé a possibilidade de dissolugao compulséria da pessoa juridica, quando
comprovado tratar-se de empresa criminosa.
O quadro a seguir sintetiza as penalidades previstas na LIA e na Lei Anticorrupgao.

Quadro 1 — Penalidades previstas na LIA e na Lei Anticorrupcao

Sancao LIA Lei Anticorrupcao
Ressarcimento integral do dano Sim (art. 12, 1l) | Sim (art. 21, paragrafo Gnico)
Perda dos bens ou valores Sim (art. 12, 1) | Sim (art. 19, I)
Multa civil de até 2 vezes o valor do dano Sim (art. 12, II) Nao
Proibicao de contratar com o Poder Piblico Sim (art. 12, II) | Nao
Proibicao de receber beneficios ou incentivos Sim (art. 12, II) | Sim (art. 19, IV)

fiscais ou crediticios

Suspensao ou interdicao parcial de atividades Nao Sim (art. 19, 1)
Dissolugao compulsoria da pessoa juridica Nao Sim (art. 19, Ill)
Desconsideracao da personalidade juridica Nao Sim (art. 14)

Fonte: Elaboracao do autor.

A conjugacao da LIA e da Lei Anticorrupcao sujeita as empresas cartelizadas as penas civeis
de: ressarcimento integral do dano; perda de bens e valores; multa civel de até duas vezes o
valor do dano; proibicao de contratar com o Poder Plblico; suspensao ou interdicao parcial de
atividades; e dissolucdo compulsoria da pessoa juridica.

Com a possibilidade de aplicacdo concomitante e devido a coincidéncia de penas civeis,
observa-se um concurso aparente de normas, quando uma s acao pode, em tese, configurar
mais de um delito e ensejar mais de uma puni¢ao.?*

No caso do ressarcimento integral do dano e da perda dos bens e valores nao ha conflito
de normas, porque a sangao sera aplicada uma Unica vez, satisfazendo as duas normas ao
mesmo tempo.

0O mesmo nao ocorre com a proibicao de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doagoes
ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituigcoes financeiras puUblicas ou
controladas pelo Poder Plblico. A LIA e Lei Anticorrupgao tratam a matéria de maneira diferente,
causando um conflito aparente de normas.

Ha também outro conflito entre a LIA e a Lei Anticorrupcao no que diz respeito a responsabi-
lizacdo. Na LIA a regra € a responsabilizagao subjetiva do agente plblico e da empresa, enquanto
a Lei Anticorrupcao prevé a responsabilidade objetiva da pessoa juridica.

21 Adoutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas no sentido de que nessas situagdes s6 uma norma é aplicavel, excluidas as demais por principios
I6gicos e de valoragao juridica do fato. Conforme o STJ, trés sd@o os principios que regulam a solugdo do conflito aparente de normas: o
da especialidade, o da subsidiariedade e o da consungdo. O pressuposto fundamental é que haja um s fato (embora complexamente
considerado) e que as leis que concorram estejam em vigor. Se uma lei sucede a outra, ndo ha, evidentemente, conflito. Dessa forma,
ocorre o conflito aparente de normas quando ha a incidéncia de mais de uma norma repressiva numa Gnica conduta delituosa, sendo
que tais normas possuem entre si relagao de hierarquia ou dependéncia, de forma que somente uma é aplicavel. Consequentemente,
quando da aplicagédo conjunta dos dois instrumentos legais, € necessario resolver o conflito aparente de normas sancionatérias para
evitar o bis in idem (STJ. REsp n? 1376.670-SC 2013/0119375-3. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, T6 — Sexta Turma, j. 16.2.2017. DJe,
11 maio 2017).
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1 Conflito de normas entre a proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios

Na LIA, a sancao é a proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo fixo de cinco anos. Em outras palavras, nao ha previsdo de modulagao da dosimetria
da sancao.

Na Lei Anticorrupcao, a sancao &€ mais ampla. Além do previsto na LIA, a punicao alcanca
os subsidios, as subvengoes e as doagoes de 6rgaos ou entidades pdblicas, mas pelo prazo
minimo de um e maximo de cinco anos. Ao estabelecer um minimo e um maximo de tempo para
a sangao, a norma da Lei Anticorrupgao permite ao juiz verificar, antes de definir a pena civel: a
culpabilidade em sentido /ato, ou seja, a reprovacao social que o ilicito e a empresa merecem;
a conduta antecedente da empresa; o0 papel que a empresa desempenha na comunidade; as
circunstancias do ilicito; as consequéncias e o prejuizo causado.

Assim, entende-se que, apesar de prever uma extensao maior, vez que a sancao abarca
subsidios, subvengoes e doagoes, aplica-se a sangao da Lei Anticorrupgao por ser mais favoravel
a empresa apenada, vez que permite uma modulagcado da dosimetria da punicdo (de um a cinco
anos) em decorréncia das circunstancias e efeitos do ilicito.

2 Conflito aparente entre a responsabilizacao subjetiva da LIA e a responsabilizacao objetiva
da Lei Anticorrupcao

A aplicagao concomitante da LIA e da Lei Anticorrupgao introduz um outro conflito aparente de
normas, no que se refere a responsabilizacao objetiva das empresas, previsto na Lei Anticorrupgao.

O art. 10 da LIA prevé a responsabilizacao subjetiva do agente plblico e das empresas
responsaveis pelo ato improbo de fraudar licitacao pela formacao de cartel. Logo, muito embora
0 dano possa ser presumido, a responsabilidade civel pela conduta improba nao admite o dolo
ou a culpa presumida.

No julgamento do REsp n? 751.634/MG, o STJ estabeleceu que as condutas tipicas que
configuram improbidade administrativa estao descritas nos arts. 99, 10 e 11 da LIA e que apenas
para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa. Aduz a Corte que, em atengao ao principio da
culpabilidade e ao da responsabilidade subjetiva, nao se tolera responsabilizacao objetiva nem a
penalizagao por condutas meramente culposas, salvo quando houver lei expressa neste sentido.
Logo, a ma-fé deve ser provada na acao de improbidade administrativa, sob pena de atipicidade
de conduta.??

No ambito da aplicagcao da LIA aos agentes, em primeiro lugar, identifica-se a relagao de
causa — a imputacao objetiva do evento. Posteriormente, verifica-se o dolo ou a culpa — imputacao
subjetiva. A responsabilizacao do agente depende, portanto, de sua voluntariedade em relagao
a provocacao do resultado.

Jaos arts. 12 e 22 da Lei Anticorrupcao preveem que as empresas cartelizadas estao sujeitas
a regra da responsabilidade civil objetiva, ou seja, sem perquiricao de dolo ou culpa. Identificada
a relacao de causa e efeito (imputagao objetiva) entre a agao da empresa e o ato lesivo, 0 agente
sera punido, independentemente de ter agido de forma dolosa ou culposa.

Resolve-se esse conflito pela aplicagao unicamente da regra da responsabilizagao subjetiva
da LIA, por questao de razoabilidade. Entende-se que, em razao das garantias constitucionais
dos que estao sujeitos ao jus puniendi estatal, tanto o agente pUblico como a empresa tém
direito de ser julgados segundo o principio da responsabilidade subjetiva previsto na LIA que
Ihes é mais favoravel.

22 REsp n? 751.634 MG. Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, j. 26.6.2007.

Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goias, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020 ARTIGOS 91



Alexis Sales de Paula e Souza

A punicao administrativa dos cartéis

Como ressaltado anteriormente, aplicam-se ao sancionamento administrativo as regras e
principios que dirigem o direito penal.2®> Em decorréncia disso, o poder sancionador em ambito
administrativo obedece ao principio da legalidade estrita e, por isto, nao prescinde da neces-
sidade da identificagao de comportamento tipico, antijuridico®* e culpavel.?® Cumpre destacar
a liminar concedida pelo STF, no Mandado de Seguranga n? 35.506/DF, que reforga o principio
da legalidade estrita em sede administrativa sancionatdria ao reconhecer a impossibilidade da
desconsideracao da personalidade juridica em sede administrativa. A liminar concedida prevé que,
por auséncia de norma autorizativa, somente o Poder Judiciario tem competéncia para levantar
0 manto corporativo e buscar os bens dos socios ou administradores.?®

0 tipo administrativo sancionador tem por caracteristica ser aberto.?” Apesar disso, exige-se
gue a configuragao das infragdes administrativas seja descrita de maneira suficientemente clara,
nao deixando dividas sobre o comportamento reprovavel. O fato de o tipo administrativo ser
aberto exige atengao especial com os aspectos faticos dos ilicitos administrativos.

Em sede administrativa, as empresas participantes de cartel em licitacoes sujeitam-se
concorrentemente ao regramento da LGL, da Lei do Pregao, da Lei do RDC, da Lei das Estatais, da
Lei do Cade e da Lei Anticorrupcao. Por vezes, essas normas estabelecem sangoes administrativas
muito semelhantes, causando um conflito aparente de normas sancionatorias administrativas.

1 A possibilidade de cumulagao das sangdes administrativas previstas na LGL, na Lei do
Pregao, na Lei do RDC, na Lei das Estatais, na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao

Na constituicao de cartel para frustrar o carater competitivo de licitagao, os agentes envolvidos
praticam mais de um delito administrativo com uma sé agao, num concurso de ilicitos, semelhante
ao concurso de crimes.?® Assim, as empresas integrantes de cartel, dependendo da situagao,
violam de uma s0 vez os objetos juridicos tutelados nas varias leis de licitagoes acima citadas,
na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao.

Pela sua caracteristica normativa, os delitos administrativos de participacao em cartel de
licitagoes tipificados nas normas acima mencionadas sao cometidos ao mesmo tempo e nao
um apos o outro, mesmo que o processo licitatorio envolva fases distintas. Por isso, pode-se

23 “Q tipo administrativo sancionador esta sujeito aos principios: da legalidade, da anterioridade, da tipicidade, da exigéncia de voluntariedade
para incursao na infracao, da proporcionalidade, do devido processo legal e da motivacao” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 874-883).

24 “Define-se antijuridicidade, sob o aspecto formal, como oposi¢ao a uma norma legal; e, sob 0 aspecto material como contrariedade do
fato as condigdes de vida social, tendo em conta a tarefa do Estado de proteger pela norma bens essenciais” (SALLES JUNIOR, 1995,
p. 18).

25 Tipo é o conjunto de elementos de comportamento punivel previsto na lei administrativa. Segundo o autor, os elementos do tipo dividem-
se em objetivos, subjetivos e normativos: os primeiros dizem respeito ao lugar, tempo, condigdes do sujeito e objeto da acado punivel;
os segundos dizem respeito ao fim visado pelo agente, o intuito que o animou a prética do ato; os Gltimos conduzem a um juizo de valor
em relagao aos pressupostos do injusto tipico (“sem licenga de autoridade competente”, “funcionario pablico”, “sem as formalidades
legais”, “decoro”, “injusta” e outras expressoes juridicas ou extrajuridicas que exigem uma compreensao geral do direito ou da realidade
social). Faltando algum destes elementos, desde que expressos no tipo, ndo havera infragao (OLIVEIRA, 2005, p. 20-21).

26 0 TCU havia determinado, entre outras providéncias, a desconsideragao da personalidade juridica de uma empresa envolvida em desvios
na construcado do COMPERJ. Na liminar o Ministro Marco Aurélio decidiu que ao “Tribunal de Contas, 6rgdo administrativo, ndo cabe o
implemento de medida cautelar a restringir direitos de particulares, de efeitos praticos tdo gravosos como a indisponibilidade de bens
e a desconsideragao da personalidade juridica, em sangdes patrimoniais antecipadas”. Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio explicou
que nao se trata de afirmar a auséncia do poder geral de cautela do TCU, mas de assinalar que essa atribuicao tem limites, dentro
dos quais ndo se encontra o blogqueio, “por ato proprio, dotado de autoexecutoriedade”, dos bens de particulares contratantes com a
Administragao PUblica. Para o ministro, € impropria a justificativa da medida com base no art. 44 da Lei Organica do TCU (Lei n¢ 8.443/92),
pois o dispositivo diz respeito a disciplina da atuacao do responsavel pelo contrato piblico, ou seja, do servidor piblico, sem abranger o
particular. O ministro lembrou ainda que a legislagao infraconstitucional atribui ao TCU o poder de determinar por ato proprio ao particular
a execugao de certas penalidades. Exige, no entanto, a intervengao do Poder Judiciario, mediante a provocagao do Ministério Pblico. O
mandado de seguranga comecou a ser julgado pelo Plenario do STF em 25.6.2020 (Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=5343207).

27 Tipo aberto é aquele em que a lei penal ndo descreve detalhadamente a conduta que se quer proibir ou impor, ficando esse trabalho de
acomodacao entregue ao julgador, a exemplo do que ocorre, como regra, com os delitos culposos (GRECO, 2017, p. 70).

28 0 concurso de delitos se verifica quando o agente, por meio de uma ou mais agdes ou omissoes, pratica dois ou mais delitos. Isso
significa a presenga de uma pluralidade delitiva. Ndo é sem razao o fato de ter sido denominado a “arte de contar os delitos” (PRADO;
CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 415).

92 ARTIGOS Controle Externo: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Goiés, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 83-102, jan./jun. 2020



Cartel em contratagdes publicas: sangdes civeis, administrativas e criminais e a solugao dos conflitos aparentes de normas

falar numa espécie de concurso material de ilicitos administrativos, pois ha uma independéncia
valorativa juridica e um carater autonomo nas condutas tipificadas nas normas violadas e os
delitos nao se revelam incompativeis entre si. Assim, um delito administrativo nao absorve o
outro. Porque os bens juridicos tutelados nas vérias leis de licitagoes acima citadas, na Lei do
Cade e na Lei Anticorrupgao sao distintos.

Logo, é possivel cumular as san¢oes administrativas destas normas, desde que presentes
0S requisitos previstos em cada instrumento legal. Trata-se de aplicar uma regra sancionatoria
de infragdes administrativas segundo um critério de indole normativa € nao meramente natura-
listica. Na aplicagcao das sangoes € preciso evitar-se o bis in idem, em atengao aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.?®

Em relagao a Lei Anticorrupcao € preciso destacar que a norma trata ato ilicito e ato lesivo
como sindnimos (art. 59, ). Isso nao corresponde a realidade, pois o conceito legal de ato
lesivo ndao se confunde com o de ato ilicito previsto no CCB. Em decorréncia disso, nem todo
ato lesivo € ilicito.

Essa questao é particularmente importante quando da aplicagao conjunta das normas,
porque o sistema de responsabilizacao administrativa das empresas passou a conviver com a
responsabilidade subjetiva das leis de licitagoes e da Lei do Cade com a responsabilidade objetiva
da Lei Anticorrupcao. Na hipotese de formagao de cartel em licitagoes, todavia, a impropriedade
nos conceitos de ato lesivo e de ato ilicito torna-se irrelevante, pois no tipo administrativo do
art. 52, IV, “a”, da Lei Anticorrupgcao nao se vislumbra esta confusao.

A LGL prevé que os integrantes de cartel de licitagao podem ser apenados com a declaragao
de inidoneidade para licitar ou contratar com a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios
em razao da pratica de atos ilicitos visando a frustrar os objetivos do certame. Destaque-se que
inexiste na Lei do Cade e na Lei Anticorrupcao a previsao de declaracao de inidoneidade para
os integrantes de cartel de licitacoes.

Por seu turno, a Lei do Pregao prevé como sangao Unica a suspensao do direito de licitar e
contratar com os todos os Entes federados, pelo prazo de até cinco anos. O alcance da suspensao
prevista na Lei do Pregao é mais alargado do que o previsto na LGL, que alcanga somente o
orgao responsavel pelo certame. Percebe-se, portanto, que a abrangéncia da sancao da Lei do
Pregdo assemelha-se a da declaracdo de inidoneidade da LGL.

A Lei do Pregao estatui a aplicagao subsidiaria do regramento da LGL (art. 99). A subsidia-
riedade implica a aplicacao das sangoes da LGL, quando a Lei do Pregao nao possuir norma
especifica. Essa questao € importante porque nao ha tipo administrativo especifico prevendo
a conduta de burlar o carater competitivo do pregao, em razao de conduta anticoncorrencial.
Assim, ante a inexisténcia de norma especifica, apenam-se as empresas que participarem de
cartel de licitacao na modalidade de pregao com os tipos administrativos da LGL, no caso, a
declaragao de inidoneidade.

A Lei do RDC prevé que fraudar a licitacdo sujeita a empresa a san¢ao do impedimento de
licitar e contratar com Unido, estados, Distrito Federal ou municipios, pelo prazo de até cinco
anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatorio (art. 47, V). A norma estatui,
ainda, que as sang¢oes administrativas, penais e a tutela judicial previstas na LGL integram, para
todos os efeitos, a Lei do RDC (art. 47, §29). Aqui nao se trata de aplicacdo subsidiaria da LGL,
conforme prevé a Lei do Pregao, mas de aplicagao direta.

29 Corroborando esse entendimento, o Decreto n? 8.420, de 2015, que regulamenta a Lei Anticorrupgdo, estabelece em seu art. 12 que
os atos previstos como infragcdes administrativas nas varias leis de licitacdes, e que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei
Anticorrupgdo, serao apurados e julgados conjuntamente (“Art. 12. Os atos previstos como infracdes administrativas a Lei n® 8.666, de
21 de junho de 1993, ou a outras normas de licitagcdes e contratos da administracdo plblica que também sejam tipificados como atos
lesivos na Lei n? 12.846, de 2013, serao apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental
previsto neste Capitulo”).
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A Lei das Estatais é mais rigida quanto aos requisitos referentes ao quadro societario das
empresas,® praticamente repete o texto da LGL e prevé a aplicacdo da pena de suspensdo do
direito de licitar e contratar por prazo nao superior a dois anos as empresas que integrem cartel
de licitagcao (art. 84).

A Lei do Cade prevé, nos arts. 37 e 38, que a infragao a ordem econdmica de integrar
cartel de licitagoes sujeita as empresas as seguintes punigoes: a) multa de 0,1% a 20% do
valor do faturamento bruto da empresa; b) publicacao de extrato da decisao condenatéria; c)
proibicao de contratar com instituicdes financeiras oficiais; d) proibicao de participar de licitagcao
na Administracdo PUblica direta e indireta federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, por
prazo nao inferior a cinco anos; e) inscricao no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor; f)
nao concessao de parcelamento de tributos federais ou o cancelamento, no todo ou em parte, de
incentivos fiscais ou subsidios pUblicos; g) decretacao da cisao da sociedade, da transferéncia
de controle societario, de venda de ativos ou de cessacao parcial de atividade; e h) qualquer
outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagao dos efeitos nocivos a ordem econdomica.

Ja a Lei Anticorrupcao estabelece, no art. 52, que constitui ato lesivo a Administragcao Plblica,
gue atenta contra o patrimonio pUblico nacional, frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio plblico. A norma
prevé como sangao a aplicagcao de multa, no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do
Gltimo exercicio anterior ao da instauragao do processo administrativo, excluidos os tributos, a
qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao e a publicacdo
extraordinaria da decisao condenatoria.

A tabela a seguir sintetiza as sangdes administrativas a que estao sujeitas as empresas
que integram cartel para fraudar contratagdes pulblicas.

Quadro 2 — Sangoes administrativas aplicadas a cartel de empresas que tentam fraudar
contragoes publicas

(continua)
. . Lei das Lei do Lei
onaNaans = Lei RDC Estatais Cade Anticorrupcao
Suspensao do direito de licitar e | Sim Sim Sim Sim Nao
contratar art. 87, lll | art. 47 art. 84, Il art. 38, Il
Declaragao de inidoneidade Sim Nao Nao Nao Nao
art. 87, IV

Multa a empresa Nao Nao Nao Sim Sim

art. 37, | art. 69, |
Multa a pessoa natural Nao Nao Nao Sim Nao

art. 37, 1l

elll
Publicacao de decisao Nao Nao Nao Sim Sim
condenatoria art. 38, | art. 69, 1l
Proibicao de contratar com Nao Nao Nao Sim Nao
instituicoes financeiras oficiais art. 38, Il

% A norma amplia a proibicdo de participar de licitagdes e de ser contratada a empresa (art. 38): cujo administrador ou sécio detentor de
mais de 5% (cinco por cento) do capital social seja diretor ou empregado da empresa publica ou sociedade de economia mista contratante;
suspensa por estatal; declarada inidonea pelos entes federados; constituida por socio ou cujo administrador seja ou tenha sido socio de
empresa que estiver suspensa, impedida ou declarada inidonea; constituida por socio que tenha sido sdcio ou administrador de empresa
suspensa, impedida ou declarada inidonea, no periodo dos fatos que deram ensejo a sancao; que tiver, nos seus quadros de diretoria,
pessoa que participou, em razao de vinculo de mesma natureza, de empresa declarada inidonea.
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(conclusé&o)
. . Lei das Lei do Lei
Penalidade LGL Lei RDC Estatais Cade Anticorrupcao
Inscricao no Cadastro Nacional Nao Nao Nao Sim Nao
de Defesa do Consumidor art. 38, lll
Inscricao no Cadastro Nacional Nao Nao Nao Nao Sim
de Empresas Punidas art. 22
Recomendacgao de que nao seja | Nao Nao Nao Sim Nao
autorizado o parcelamento de art. 38,
tributos federais devidos ou que IV, “b”

sejam cancelados, no todo ou
em parte, incentivos fiscais ou
subsidios pUblicos concedidos

Determinacgao da cisao da Nao Nao Nao Sim Nao
sociedade, a transferéncia de art. 38,V
controle societario, a venda de
ativos ou cessacao parcial de

atividade

Determinagao de qualquer outro | Nao Nao Nao Sim Nao
ato ou providéncia necessarios art. 38,

para a eliminagao dos efeitos Vi

nocivos a ordem econdmica

Proibicao a pessoa natural Nao Nao Nao Sim Nao
responsavel pela participacao art. 38,
em cartel de exercer o comércio Vil

em nome proprio ou como
representante de pessoa juridica

Fonte: Elaboracao do autor.

Em ambito administrativo também se observa que uma mesma conduta ilicita atrai a aplicacao
de mais de uma norma sancionatoria, provocando um concurso de normas. A seguir, propoe-se
solucao para os varios conflitos aparentes identificados.

2 Conflito entre a suspensao do direito de licitar e contratar previsto na LGL, na Lei do RDC e
na Lei das Estatais

A LGL, a Lei do RDC e a Lei das Estatais preveem que constitui delito administrativo praticar
atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo. Ja a Lei do Cade estabelece que constitui
infragéo a ordem econdmica acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma pregos, condigoes, vantagens ou abstengdo em licitagdo pablica (art. 36, §3¢, I, “d”).

A LGL e a Lei das Estatais estatuem que, em caso de constatacao de cartel, as empresas
estdo sujeitas a pena administrativa de suspensao temporaria do direito de participar em licitacao
e de contratar com o 6rgao responsavel pelo certame, por prazo ndo superior a dois anos.

A Lei do RDC prevé, no art. 47, V, de forma genérica que, em caso de fraude a licitagao — que
em tese inclui a formagao de cartel —, as empresas podem ser punidas com o impedimento de
licitar e contratar com a Unido, estados, Distrito Federal ou municipios, pelo prazo de até cinco
anos.
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Resolve-se esse conflito aparente de normas pela aplicagcao da sancao prevista na LGL, pois
a descricao do tipo administrativo da LGL (frustrar os objetivos da licitacao) é mais especifica
do que a conduta descrita na Lei do RDC (fraudar).

A fraude € qualquer ato ardiloso, enganoso, de ma-fé, com o intuito de lesar ou ludibriar
outrem, ou de nao cumprir determinado dever.3* 32 Consiste em usar um subterflgio para alcangar
um fim ilicito, ou ainda, o engano dolosamente provocado, o malicioso induzimento em erro ou
aproveitamento de preexistente erro alheio, para o fim de injusta locupletacao.

Pode ocorrer fraude: pelo direcionamento de edital; pela participacao de duas ou mais
pessoas juridicas pertencentes ou controladas pela mesma pessoa; pelo emprego de empresas
criminosas para desviar recursos; pela criagcao de uma nova pessoa juridica pelo controlador de
empresa declarada inidonea; ou pela ocorréncia de corrupgao ativa e passiva.

Ja a conduta de integrar cartel, muito embora seja uma das formas de se fraudar o carater
competitivo, implica uma das seguintes condutas especificas: definigao conjunta do valor das
propostas; abstencao de apresentacao de propostas; apresentacao de propostas de cobertura;
rodizio de vencedores; divisdo do mercado; ou subcontratacao.

Em razao de ser mais especifica em relagdo a conduta anticompetitiva, aplica-se as empresas
que violarem os objetivos da licitagao regida pela Lei do RDC, pela formacgao de cartel, a puni¢ao
da LGL (art. 87, Ill, c/c art. 88, II).

Além disso, a sangao da LGL é mais favoravel por ser mais branda tanto no prazo, quanto
no alcance. A LGL prevé que o prazo da suspensao temporaria de participacao em licitagdo e
impedimento de contratar com a Administracao Plblica ndo sera superior a dois anos. Ja o art.
47 da Lei do RDC prevé que esse impedimento tem prazo de até cinco anos. Acrescente-se que
a sancao da LGL se restringe ao 6rgao responsavel pelo certame, enquanto a puni¢ao da Lei do
RDC estende-se a Administragdo PUblica, direta e indireta, da Unido, estados e Distrito Federal
€ municipios.®

3 Conflito entre a suspensao do direito de licitar e contratar previsto na Lei do Cade em
confronto com a mesma punicao prevista na LGL, na Lei do RDC e na Lei das Estatais

O conflito aparente de normas entre a sangao prevista na LGL, na Lei das Estatais e na Lei
do Cade tem solugcao mais intrincada.

A Lei do Cade estabelece que a infragao a ordem econdmica de integrar cartel de licitagoes
€ punida com a proibicao de participar de licitacao tendo por objeto aquisicoes, alienagoes,
realizagcao de obras e servigcos, concessao de servigos piblicos, na Administragao Plblica, direta
e indireta, federal, estadual e do Distrito Federal e municipal, por prazo nao inferior a cinco anos
(art. 38, 1l). A proibicao nao se estende a possibilidade de contratacao direta, com dispensa ou
inexigibilidade de licitagao.

0 bem juridico protegido pela Lei do Cade € a prevencao e a repressao as infragoes contra
a ordem econdmica. A norma prevé também que a aplicacao de seus dispositivos seréa orientada
pelos ditames constitucionais da liberdade de iniciativa, de livre concorréncia, da funcao social
da propriedade, da defesa dos consumidores e da repressao ao abuso do poder econdmico.

O tipo administrativo da Lei do Cade prevé que caracteriza infragdo da ordem econdmica
acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, precos, condicoes,
vantagens ou abstencao em licitagao pdblica (art. 37, §3¢, I, “d”). O que o tipo protege é a

31 “Afraude é vicio de muitas faces. Esta presente em sem-nimero de situagdes na vida social e no Direito. Sua compreensao mais acessivel
€ a de todo artificio malicioso que uma pessoa emprega com intencao de transgredir o Direito ou prejudicar interesses de terceiros”
(VENOSA; RODRIGUES, 2019, p. 166).

32 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarTesauro.asp.

3% Cumpre destacar que a suspensao temporaria de licitar e contratar com a Administracao Pdblica Federal, tanto na LGL e na Lei das
Estatais quanto na Lei do Cade, s6 produz efeitos ex nunc, ndo atingindo os contratos em andamento.
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competicao entre os licitantes evitando o que a literatura denomina manipulacao de propostas
(Bid Rigging).3* Esse tipo visa reprimir a formacao de cartel de licitagoes destinado a controlar
o mercado/setor de licitagoes pulblicas.

Como dito anteriormente, a LGL e a Lei das Estatais tém como finalidade especifica e bem
juridico protegido a observancia do principio constitucional da isonomia, a sele¢ao da proposta
mais vantajosa para a Administragdo e a promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel.
Logo, a LGL e a Lei das Estatais sao normas especificas destinadas a regular as contratacoes
plblicas individualmente.

Fixado esse entendimento, resolve-se o conflito aparente de normas examinando o alcance
do cartel de licitagdes. Se o arranjo anticoncorrencial se destinar a dominar o mercado/setor
de licitagoes pulblicas, trata-se de uma infragcao a ordem econdmica que atrai a aplicacao da Lei
do Cade.

Por outro lado, se a colusao se destinar a fraudar licitagdes, sem a intengao de dominacao de
mercado/setor, aplica-se a regra sancionatoria da LGL ou da Lei das Estatais, conforme o caso.

4 Conflito aparente da sangao de multa prevista na Lei Anticorrupcao e na Lei do Cade

As duas leis, com redagao praticamente idéntica, preveem a aplicacao de multa a empresa
participante de cartel de licitagcoes.

A Lei do Cade define que constitui infracao da ordem economica acordar, combinar, manipular
ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma, os precos, condi¢cdes, vantagens ou abstengao
em licitagao pUblica. A norma prevé que essa infragao sujeita a empresa a multa de 0,1% a 20%
do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido no Gltimo exercicio
anterior a instauragao do processo administrativo.

Por seu turno, a Lei Anticorrupgdo estatui que constitui ato lesivo a administragcao publica,
que atenta contra o patrimonio pUblico nacional, frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio pablico. A norma
prevé como sangao multa no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio
anterior ao da instauracao do processo administrativo.

Como dito anteriormente, nao se admite a aplicagao das duas penalidades pelo mesmo
ilicito administrativo, sob pena de ofensa ao principio do ne bis in idem, ainda que o Cade e CGU
procedam a apuracao da conduta em processos apartados.

A solucao desse conflito aparente de normas passa pela mesma metodologia do item anterior.
E preciso examinar o alcance do cartel. Se a colusdo se destina ao controle do mercado/setor de
licitagcOes pUblicas, temos uma infragdo a ordem econdmica que atrai necessariamente a aplicagéo
das sancoes da Lei do Cade. Por outro lado, se o cartel objetiva vencer licitagcoes, sem a intencao
de dominio de mercado/setor, esta-se diante de uma lesdo ao patrimonio pablico apenado com
as sangoes da Lei Anticorrupgao. A consequéncia pratica de se aplicar a Lei Anticorrupgao é
afastar-se a punicao da tentativa, conforme prevé o art. 36, caput, da Lei do Cade.

A punicao criminal dos cartéis

No caso de cartel em licitacoes observa-se um conflito aparente de normas penais entre
o art. 335 do CP, 0 art. 90 da LGL e o art. 44, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990, que define os
crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relacoes de consumo.

Cumpre destacar que nao cabe incluir no rol acima o art. 96 da LGL, porque este tipo penal
nao se refere especificamente a formacao de cartel. O art. 96 da LGL é delito material que exige

34 “Bid rigging happens when groups of firms conspire to raise prices or lower the quality of goods, works or services offered in public tenders”
(tradugao livre: “A manipulagao de propostas acontece quando grupos de empresas conspiram para aumentar 0s pre¢os ou diminuir a
qualidade de bens, obras ou servigos oferecidos em contratagdes piblicas”) (OCDE, 2012).
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a ocorréncia de resultado naturalistico, consistente no prejuizo a Fazenda Publica. Ja o tipo
penal do art. 90 é formal, basta a colusao para a consumacgao do crime, independentemente
de eventual prejuizo.

A aplicagdo dos arts. 90 e 96 da LGL em concurso material so € possivel se a formagao
do cartel para burlar o carater competitivo de contratacao publica tenha causado prejuizo a
Administracao.

1 Conflito aparente de normas entre o art. 335 do CP e o art. 90 da LGL

0O Cbdigo Penal tipifica no art. 335 o crime de impedir, perturbar ou fraudar concorréncia
pUblica, punivel com pena de detencao, de seis meses a dois anos, ou multa. Conforme
estabelecido anteriormente, a elementar “fraudar” do art. 335 do CP é ampla e inclui também
a conduta de integrar cartel, pois esta € uma das formas de se fraudar o carater competitivo
de uma licitagao. O crime é material, pois exige resultado, € o bem juridicamente protegido € a
probidade das licitagdes publicas.

A LGL tipifica como crime frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagcao ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio (art. 90). O Plenario do STF
no julgamento do HC n¢ 116.680/DF ja decidiu que o delito previsto no art. 90 da LGL é formal,
vez que nao exige resultado.® %

Assim, a consumacao da-se mediante 0 mero ajuste, combinag¢ao ou adocao de qualquer
outro expediente com o fim de fraudar ou frustrar o carater competitivo da licitagdo, com o intuito
de obter vantagem, para si ou para outrem, decorrente da adjudicacao do seu objeto. A simples
formacao do cartel é suficiente para que o crime seja consumado. Em decorréncia disso, a
consumacao do delito independe da homologacao do procedimento licitatorio.

No crime previsto no art. 90 da LGL, o prejuizo econdmico a Administracao Pdblica € mero
exaurimento do tipo. Consequentemente, o dano se revela pela simples quebra do carater
competitivo entre os licitantes interessados em contratar, causada pela frustracao ou pela fraude
no procedimento licitatorio.

O conflito de normas resolve-se pela aplicacao do art. 90 da LGL, pois com o advento desta
norma o art. 335 do CP foi revogado tacitamente, em decorréncia ao principio da especialidade. A
LGL nao revogou formalmente o dispositivo, mas regulou inteiramente a conduta ilicita tratada no
art. 335 do CP. O STJ esclareceu que a LGL substituiu o art. 335 do Cddigo Penal na tipificagao
da fraude, sendo que a adequacao da conduta a um ou outro tipo depende do momento em que
o delito foi cometido.®’

2 Conflito aparente de normas entre o crime contra a ordem econémica da Lei n¢ 8.137, de
1990, e o0 art. 90 da LGL

A Lei n® 8.137, de 1990, art. 42, Il, “a”, tipificou como crime contra a ordem econdmica
formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando a fixagao artificial de precos.
A pena para esse crime € reclusado de dois a cinco anos e multa. Trata-se de crime formal, ou
seja, basta que haja conluio entre as empresas para que o0 crime seja consumado.

No ilicito previsto no tipo da Lei n¢ 8.137, de 1990, a conduta objetiva &€ formar acordo,
convénio, ajuste, alianga entre ofertantes visando a fixacao artificial de precos ou quantidades

% HC n¢ 116.680/DF. Rel. Min. Teori Zavascki, 22 Turma. DJe, 13 fev. 2014.

% 0 STJ também tem jurisprudéncia pacifica indicando que, para a consumagao do delito, basta a demonstragdo de que a competicao foi
frustrada, independentemente de demonstragado de recebimento de vantagem indevida pelo agente e comprovagao de dano ao erario (HC
n2 341.341/MG. Rel. Min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, j. 16.10.2018. DJe, 30 out. 2018; AgRg no REsp n2 1.793.069/PR. Rel.
Min. Jorge Mussi, 52 Turma, j. 10.9.2019. DJe, 19 set. 2019).

37 HC n® 11.840/RS. Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, j. 11.9.2001. DJ, 22 out. 2001. p. 336.
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vendidas ou produzidas, ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas,
em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicao ou de fornecedores.

Logo, exige-se a demonstracao de que a conduta dos participantes do cartel de licitagcao
tinha por objetivo o dominio de mercado de licitagcoes puUblicas. Nessa hipotese, o dominio de
mercado caracteriza-se por uma posi¢ao de forga econdmica que permita as empresas cartelizadas
impedir a manutengao de uma concorréncia efetiva nas licitacoes pulblicas (MAIA, 2008, p. 180).

O conflito aparente resolve-se pela identificacao do alcance do acordo das empresas
cartelizadas. O STJ, examinando o eventual conflito entre os crimes do art. 49, Il, da Lei 8.137,
de 1990 e da LGL, decidiu que a tipicidade depende da demonstracao de que os acordos,
ajustes ou aliancas entre os ofertantes tinham por objetivo dominio de mercado. Verificando-se
que a colusao se deu com o fim de fraudar o processo licitatorio, subsiste apenas o crime do
art. 90 da LGL.%

Assim, se o cartel se destina a burlar o carater competitivo de licitagcoes especificas,
aplica-se a do tipo da LGL, por ser tipo especifico e tratar de conduta anticompetitiva referente
a um procedimento licitatorio especifico.

Na hipotese de se constatar que a finalidade do cartel € dominar o mercado/setor de
licitagoes publicas, aplica-se o tipo penal da Lei n2 8.137, de 1990, por se tratar de infragao da
ordem econdmica. Nessa situagao, admite-se concurso material do crime do art. 42, 1l, “a”, da
Lei n? 8.137, de 1990, com o tipo penal do art. 90 da LGL.

As pessoas naturais que dirijam empresas participantes de cartel em licitagdes podem
responder também por associagao criminosa®® ou por organizagao criminosa,*’ conforme o caso,
em concurso com os crimes do art. 42, Il, “a”, da Lei n¢ 8.137, de 1990, e do art. 90 da LGL.**

Conclusao

Na esfera civel, as empresas participantes de cartel de licitacoes estdo sujeitas concorren-
temente ao disposto na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrup¢cao. O concurso
dessas normas é determinado por lei. A Lei de Improbidade Administrativa prevé no art. 12,
II, que a aplicacao de suas penalidades ndo exclui outras sangoes civeis ou penais. Ja a Lei
Anticorrupgao tem regra no mesmo sentido — art. 19, IV — e é expressa quanto a aplicagao
cumulativa da Lei de Improbidade Administrativa.

Havendo a participagao de agente publico no ilicito de formacao de cartel € possivel a
aplicagao as empresas cartelizadas das penas civeis de: ressarcimento integral do dano; perda
de bens e valores; multa civel de até duas vezes o valor do dano; proibicdo de contratar com
o Poder PuUblico; proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario;
suspensao ou interdicao parcial de atividades; e dissolugcao compulséria da pessoa juridica.

Na aplicacao concomitante da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrupcao,
observam-se dois conflitos aparentes. O primeiro, quanto a pena civel de proibi¢cao de receber

38 Segundo a Corte, ndo havendo descricao fatica suficiente da concentracao do poder econdmico, ou de que os acordos teriam sido
efetivamente implementados com dominio de mercado, ndo ha falar em formagao de cartel, porquanto ndo demonstrada ofensa a livre
concorréncia prevista no art. 49, Il, da Lei n? 8.137, de 1990. Dessa forma, se a conduta tida por anticompetitiva referir-se exclusivamente
a um procedimento licitatorio, ndo se pode inferir que os acordos configuraram tentativa de dominio de mercado, apto a subsumir no
delito do art. 42, 1I, “a”, “b” e “c”, da Lei n? 8.137, de 1990 (REsp n? 1.623.985/SP. Rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 Turma, j. 17.5.2018.
DJe, 6 jun. 2018; AgRg no AREsp n? 967.677/SP. Rel. Min. Ribeiro Dantas, 52 Turma, j. 9.6.2020. DJe, 17 jun. 2020).

% Associagao criminosa: associarem-se trés ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes.

40 Qrganizacao criminosa: associagao de quatro ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, ainda
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de infragoes
penais cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de carater transnacional.

41 Os responsaveis pelos crimes de cartel, de frustrar o carater competitivo da licitacdo e de integrar associagdo ou organizagao criminosa
respondem em concurso material porque sdo crimes distintos. Nao ha vinculo de dependéncia entre as condutas criminosas e 0s bens
juridicos tutelados sao diferentes. A pratica dos crimes do art. 42, Il, “a”, da Lei n2 8.137, de 1990, e do art. 90 da LGL independe da
existéncia de uma associagao ou organizagao criminosa.
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beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. O segundo refere-se a responsabilizagao da
empresa, que na Lei de Improbidade Administrativa é subjetiva e na Lei Anticorrupcao é objetiva.

Resolve-se o primeiro conflito pela aplicagao da Lei Anticorrupgao por ser mais favoravel a
empresa apenada, apesar de alcancar também os subsidios, as subvencoes e as doacgoes de
orgaos ou entidades pdblicas, vez que permite uma modulagao da dosimetria da puni¢ao (de
um a cinco anos) em decorréncia das circunstancias e efeitos do ilicito. Em contraposigao, a
punicao da Lei de Improbidade Administrativa tem prazo fixo, cinco anos.

Concernente ao tipo de responsabilizacao, se subjetiva, conforme a Lei de Improbidade
Administrativa, ou objetiva, como prevé a Lei Anticorrupcao, resolve-se este conflito pela aplicagao
as empresas da regra da responsabilizagao subjetiva da Lei de Improbidade Administrativa, por
questao de razoabilidade. Tanto o agente plblico como a empresa tém direito de serem julgados
segundo o principio da responsabilidade subjetiva previsto na Lei de Improbidade Administrativa,
que lhes é mais favoravel.

Em sede administrativa as empresas participantes de cartel em licitacoes sujeitam-se
concorrentemente ao regramento da Lei Geral de Licitagcoes e Contratos, da Lei do Pregao, da Lei
do RDC, da Lei das Estatais, da Lei do Cade e da Lei Anticorrupgao. Assim, podem ser apenadas,
conforme o caso, com: a) suspensao do direito de licitar e contratar com o Poder Piblico; b)
declaracdo de inidoneidade; c) multa @ empresa e a pessoa natural; d) obrigagdo de publicar a
decisao condenatoria; e) proibicdo de contratar com instituicoes financeiras oficiais; f) inscricao
no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor e no Cadastro Nacional de Empresas Punidas;
g) recomendacgao de que nao seja autorizado o parcelamento de tributos federais devidos ou que
sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios pUblicos concedidos;
h) determinacgao de cisao da sociedade, transferéncia de controle societéario, venda de ativos
ou cessacao parcial de atividade; i) proibicdo da pessoa natural responséavel pela participacao
em cartel de exercer o comércio em nome proprio ou como representante de pessoa juridica; j)
determinar qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagao dos efeitos nocivos
a ordem econdmica.

Identificam-se dois conflitos de normas concorrentes. O primeiro diz respeito a pena de
suspensao do direito de licitar e contratar, previsto no art. 87, Il, da Lei Geral de Licitagoes e
Contratos, no art. 47 da Lei do RDC, no art. 84, Il, da Lei das Estatais e no art. 38, Il, da Lei do
Cade. O segundo refere-se a multa a pessoa juridica prevista no art. 37, |, da Lei do Cade e no
art. 62, |, da Lei Anticorrupgao.

No caso do conflito de normas sobre a interdicao do direito de licitar e contratar, previsto
na Lei Geral de Licitacoes e Contratos, na Lei do RDC e na Lei das Estatais, resolve-se pela
aplicacao da Lei Geral de Licitagoes e Contratos, por ser mais especifica em relagao a conduta
anticompetitiva e por ser mais branda tanto no prazo, quanto no alcance. A Lei Geral de
Licitagoes e Contratos prevé que o prazo da suspensao temporaria de participacao em licitagcao
e impedimento de contratar com a Administragao PUblica ndo sera superior a dois anos. Ja o
art. 47 da Lei do RDC prevé que esse impedimento tem prazo de até cinco anos. Além disso,
a suspensao do direito de licitar e contratar previsto na Lei Geral de Licitagcdes e Contratos se
restringe ao 6rgao responsavel pelo certame, enquanto a puni¢ao da Lei do RDC se estende a
Administracao Piblica, direta e indireta, da Uniao, estados, Distrito Federal e municipios.

Concernentemente ao conflito entre a pena de suspensao do direito de licitar e contratar
previsto no regramento do art. 38, Il, Lei do Cade em confronto com os ditames do art. 87, lll,
da Lei Geral de Licitacdes e Contratos e do art. 84, I, da Lei das Estatais, resolve-se o conflito
aparente de normas examinando o alcance do cartel de licitagdes. Se o arranjo anticoncorrencial
se destinar a dominar o mercado/setor de licitagoes plblicas, trata-se de uma infragao a ordem
econdmica que atrai a aplicacao do art. 38, Il, da Lei do Cade. Por outro lado, se a colusao se
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destinar a fraudar licitagdes, sem a intengao de dominagao de mercado/setor, aplica-se a regra
sancionatoria do art. 87, lll, da Lei Geral de Licitagcoes e Contratos ou do art. 84, Il, da Lei das
Estatais, conforme o caso.

Na esfera criminal, identifica-se um conflito aparente de normas penais entre o art. 335 do
Cddigo Penal (impedimento, perturbacao ou fraude de concorréncia), o art. 90 da Lei Geral de
Licitagcoes e Contratos e o art. 49, I, “a”, da Lei n? 8.137, de 1990.

0 conflito entre a incidéncia do art. 335 do Codigo Penal e o art. 90 da Lei Geral de Licitagoes
e Contratos resolve-se pela aplicagao desta. Com o advento do art. 90 da Lei Geral de Licitagoes
e Contratos, o art. 335 do Cadigo Penal foi revogado tacitamente, em decorréncia do principio
da especialidade, pois o dispositivo regulou inteiramente a conduta ilicita tratada no art. 335
do Cddigo Penal.

Finalmente, o conflito aparente entre a imputacao do art. 42, Il, “a”, da Lei n? 8.137, de
1990, e a do art. 90 da Lei Geral de Licitagcdoes e Contratos resolve-se pelo alcance que os
integrantes do cartel de licitacoes pretendem dar a sua conduta. Se o cartel se destina a burlar
o carater competitivo de licitagcoes especificas, aplica-se a do tipo da Lei Geral de Licitagcoes
e Contratos, por ser tipo especifico e por se tratar de conduta anticompetitiva referente a um
procedimento licitatério especifico. Na hipdtese de se constatar que a finalidade do cartel é
dominar o mercado/setor de licitagdes publicas, aplica-se o tipo penal da Lei n?2 8.137, de 1990,
por se tratar de infracdo da ordem econdmica. Nessa situacado, admite-se concurso material do
crime do art. 42, 1, “a”, da Lei n?2 8.137, de 1990, com o tipo penal do art. 90 da Lei Geral de
Licitagoes e Contratos.

Abstract: This article analyzes the Brazilian legislation
to prevent bidding cartels and the civil, administrative
and criminal penalties to which companies are subject. It
demonstrates the possibility of cumulating administrative

Council for Economic Defense (known, as the Cade Law)
and the Anti-Corruption Law. The various apparent conflicts
of rules that arise from the concomitant application of
these rules are identified and resolved.

penalties according to the penalties provided in the General
Law of Bidding and Contracts, the Auction Law, the law for
Differentiated Regime of Public Procurement (known as DRC
Law), the State Companies Law, the law for Administrative

Keywords: Cartel. Penalties. Conflicts of rules. Brazilian
legislation cartels.
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