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PORTARIA SDE N¢? 51, DE 3.7.2009 - DOU 6.7.2009

Expede o Guia de Analise de Denuncias sobre Possiveis Infracoes Concorrenciais em
Licitacoes e o0 Modelo de Declaracao de Elaboracao Independente de Proposta

A Secretaria de Direito Econdémico do Ministério da Justica, no uso de suas atribuicoes legais, com
fulcro no art. 14, incisos I, II, XIIT e XV, da Lei n? 8.884, de 11 de junho de 1994, e art. 19, incisos I,
I1, 111, VI, e 38 do Regimento Interno da Secretaria de Direito Econdmico, e considerando a
necessidade de serem divulgados parametros em relagao ao tratamento de dentdncias de possiveis
infragdes concorrenciais em licitagoes,

Resolve:

Art. 12 Expedir o GUIA DE ANALISE DE DENUNCIAS SOBRE POSSIVEIS INFRACOES
CONCORRENCIAIS EM LICITACOES, constante no Anexo I desta Portaria.

Art. 22 Expedir o MODELO DE DECLARACAO DE ELABORACAO INDEPENDENTE DE PROPOSTA,
constante no Anexo II desta Portaria, a ser sugerido a integrantes da Administragao Publica Direta e
Indireta para adogao em procedimentos licitatdrios.

Art. 32 Os Anexos I e II desta Portaria estdo disponiveis em versao eletronica no sitio
http://www.mj.gov.br/sdewww.mj.gov.br/sde e em versao impressa no Gabinete da Secretaria de
Direito Economico.

Art. 42 Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagao.

ANA PAULA MARTINEZ
Secretéaria de Direito Econémico Substituta

Publicada no DOU em 06.07.2009, Secao 1, p. 35

ANEXO IGUIA DE ANALISE DE DENUNCIAS SOBRE POSSIVEIS INFRACOES CONCORRENCIAIS
EMLICITACOES

A Secretaria de Direito Economico (SDE), por meio de seu Departamento de Protecao e Defesa
Economica (DPDE), reconhece a importancia de se alcancar previsibilidade e transparéncia com
relacao aos assuntos relacionados a defesa e promoc¢ao da concorréncia.

Nesse sentido, as consideracoes abaixo refletem o entendimento desta Secretaria sobre o
tratamento a ser dado em relagao a denuncia de possiveis ilicitos concorrenciais no ambito de
licitagdes publicas, nos termos da Lei n? 8.884, de 11 de julho de 1994 (Lei de Defesa da
Concorréncia), de forma a esclarecer agentes economicos e gestores publicos a respeito do alcance
da legislagao concorrencial nesse campo.



1. COMPETENCIA DA SDE
1.1 COMPLEMENTARIDADE ENTRE LEGISLAGAO CONCORRENCIAL E DE LICITAGOES

1. A legislagao geral de licitacoOes - Lei n? 8.666/1993 (Lei de Licitacoes) e Lei n? 10.520/2002 (Lei do
Pregdo) - visa a garantir que os 6rgaos publicos adquiram bens e servigos da maneira mais
econdmica possivel. Para tanto, varios sao os principios a reger os procedimentos licitatorios, de
acordo com o art. 32 da Lei de Licitagoes:

“Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia e a
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao e serad processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatoério,
do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.” (g.n.).

2. Como indica decisao proferida pelo plenario do Tribunal de Contas da Uniao, os principios
previstos no art. 32 sdo pré-requisitos para que a competitividade dos certames seja preservada:

“Observe rigorosamente as disposi¢coes contidas no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988
c/c o art. 32 da Lei n? 8.666/1993, obedecendo aos principios constitucionais da publicidade, da
igualdade, da isonomia e da impessoalidade, de modo a impedir restricoes a competitividade”
(Acérdao n? 819/2005, Relator Ministro Sr. Marcos Bemquerer, Sessao de 22.06.2005) (g.n.).

3. A competitividade é a possibilidade de participa¢do do maior nimero possivel de fornecedores na
licitacdo e a efetiva rivalidade entre os participantes. A restricdo a competitividade dos certames
pode ter duas origens principais: (i) ato de érgao da Administracao; ou (ii) conduta de agente
economico - por meio de seu representante - ou associa¢do de classe. Exemplos do primeiro tipo sao
os casos de imposicao de requisitos de participacao excessivamente restritivos ou que beneficiem
injustificadamente determinados fornecedores (e.g. direcionamento de editais). Ja o conluio entre
licitantes (ou cartel) é o principal exemplo do segundo tipo. A legislacao de licitagdes busca,
primordialmente, impedir o primeiro tipo de restricao, ao passo que a legislacao concorrencial cuida
precipuamente do segundo tipo.

1.2 COMPETENCIA DA SDE

4. O art. 15 da Lei n© 8.884/1994, que estabelece os sujeitos passivos da legislacao concorrencial,
determina que:

“Esta lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a
quaisquer associagoes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de
monopolio legal.”

5. Entende-se que, com relagdo a competéncia punitiva, estao sujeitos ao regime da Lei de Defesa da
Concorreéncia (i) agentes que de alguma forma exercam atividade econémica - dai a mencao explicita
ao “regime de monopolio legal”, que se refere ao desempenho de atividades econdmicas e tem como
principal norma disciplinadora o art. 177 da Constituicdo da Republica, (ii) associacoes de entidades
ou de pessoas (fisicas ou juridicas), sem fins lucrativos, e (iii) pessoas fisicas. O Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE ja expressou esse entendimento quanto aos limites do
alcance das regras de direito concorrencial sobre atos estatais:

“A competéncia punitiva do CADE, porém, ndo alcancga os atos praticados por 6rgaos do Poder
Publico no exercicio de seus poderes regulatdrios (em sentido amplo), mesmo que prejudiciais a livre
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concorréncia. Nao que a lei antitruste nao seja amplamente aplicavel aos entes estatais: seu art. 15
afirma expressamente o contrario. O ponto é que, propriamente sujeitos ao disposto na Lei n®
8.884/1994, estao apenas os agentes economicos em sentido estrito, i.e., os ofertantes e
demandantes de bens e servigos em um mercado. Enquanto tais, pessoas juridicas controladas pelo
Estado podem ser representadas e eventualmente sancionadas, sem qualquer privilégio em
comparacao aos agentes puramente privados. Nao obstante, nos casos em que o Poder Publico
comparecer como genuino ente regulador, a atuacao do CADE estard, perante este, limitada a
‘advocacia da concorréncia’”. (Averiguagao Preliminar 08000.013661/97-95, Voto do Cons. Luis
Fernando Schuartz, 13.09.2006 - grifo no original).

“Ementa: Averiguagdo Preliminar. (...) Incompeténcia do CADE para julgar atos do Poder Publico de
natureza regulatoria. Auséncia de indicio de influéncia determinante de agentes privados. Decisao
pelo arquivamento.” (Averiguacao Preliminar 08000.013661/97-95, Acérdao, 13.09.2006).

6. Entende-se que o controle do comportamento de érgaos integrantes da Administracdo Publica se
faz por meio da fiscalizagao dos tribunais de contas e da revisao judicial de atos administrativos, e
nao, em principio, pelo SBDC. Esta é a conclusdao mais apropriada quando da interpretagao
sistematica da legislacdao concorrencial e das normas constitucionais e legais que definem as formas
de controle da administragao publica. Nesse sentido, o0 CADE ja reconheceu que lhe ndo compete
verificar a forma de estruturacao de licitagoes, nos seguintes termos:

“Questoes de mérito administrativo, em sede de licitacdao, ndo sdo da competéncia dos 6rgaos
integrantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, mas de érgaos de controle interno e
externo da Administragdo Publica, em especial dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados ou,
quando for o caso, dos Municipios.” (Averiguagao Preliminar 08012.011189/2006-32, voto do Cons.
Fernando Furlan, 21.01.2009, acolhido pelo Ac6rdao de 21.01.2009)

7. Cabe ressaltar que condigoes restritivas de participagao previstas em editais (tanto por motivos
economicos justificados, quanto em decorréncia de atuagao imprépria de servidores publicos) pode
ser um elemento a facilitar o conluio entre agentes econémicos para fraudar licitagdes. Nao
obstante, trata-se de fator considerado como dado na anélise dos érgaos antitruste, o qual influencia
a conduta das empresas (assim como regras de carater regulatorio e tributério), mas nao como
pratica em si passivel de punicdo pelo CADE. Esta, se houver, sera aplicada por outros 6rgaos e
basear-se-a em regras administrativas e penais que regem as licitacoes e o comportamento dos
agentes publicos por elas responsaveis.

8. Isso nao significa, contudo, que ndo haja funcao de advocacia da concorréncia a ser exercida pelos
orgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia com relagao a redagao de editais de modo a
melhor promover a concorréncia. Esta Secretaria entende ser extremamente benéfico e necessario
que os desenhos dos editais de licitagao sejam aprimorados e que os 6rgaos licitantes promovam o
maior grau de competitividade possivel em seus certames. Exemplo de iniciativa nesse sentido € a
divulgacao das Diretrizes para Combater o Conluio entre Concorrentes em Contratagdes Publicas,
aprovadas pela Organizacao para Cooperagao e Desenvolvimento Economico - OCDE e cuja
elaboracdo contou com contribuicoes desta SDE. Nesse documento ha orientacdes claras aos
organizadores de licitacdes quanto a medidas para tornar os certames mais competitivos e,
consequientemente, menos sujeitos ao risco de serem fraudados por cartéis.

9. Uma das principais medidas recomendadas pela SDE para incrementar a competitividade de
licitagdes é a de que o 6rgao licitante exija que os concorrentes apresentem uma Declaragao de
Elaboracao Independente de Proposta, conforme o modelo apresentado no Anexo II a Portaria que
aprova este Guia.



2. INFRACOES CONCORRENCIAIS EM LICITACOES

10. A principal competéncia da SDE em relacao a licitagdes é investigar praticas anticoncorrenciais
por parte de agentes economicos ou associacgoes e sindicatos. Para tanto, essas praticas devem ser
subsumiveis as hipdteses do art. 20 da Lei de Defesa da Concorréncia, bem como podem estar
previstas na lista exemplificativa do art. 21 da mesma lei.

11. Sao apresentados abaixo os principais exemplos de infragdes concorrenciais ja investigados pela
Secretaria envolvendo licitagcoes, bem como os respectivos tratamentos legais.

2.1 CONLUIO ENTRE LICITANTES OU CARTEL EM LICITAGOES

12. A Lei n® 8.884/1994 preve expressamente, como exemplo de ilicito concorrencial, o conluio entre
licitantes para restringir a concorréncia em licitagdes publicas, nos seguintes termos:

“Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese prevista no
art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdao da ordem econdmica; (...)

VIII - combinar previamente pregos ou ajustar vantagens na concorréncia publica ou
administrativa;” (g.n.)

13. Essa pratica € conhecida como “conluio entre licitantes”, “cartel em licitagbes” ou “concertagao
de propostas”, e tem por objetivo primordial restringir ou eliminar a rivalidade entre participantes
potenciais ou de fato de uma dada licitagao, a fim de aumentar o preco pelo qual a Administragao
contratara determinado bem ou servico, e, assim, aumentar o lucro dos conspiradores. A experiéncia
brasileira e internacional, consolidada nas ja mencionadas Diretrizes para Combater o Conluio entre
Concorrentes em Contratacoes Publicas da OCDE, identificou quatro esquemas principais de cartéis
em licitacoes:

“Propostas Ficticias ou de Cobertura. As propostas ficticias, ou de cobertura (também designadas
como complementares, de cortesia, figurativas, ou simbdlicas) sao a forma mais frequente de
implementacdo dos esquemas de conluio entre concorrentes. Ocorre quando individuos ou empresas
combinam submeter propostas que envolvem, pelo menos, um dos seguintes comportamentos: (1)
Um dos concorrentes aceita apresentar uma proposta mais elevada do que a proposta do candidato
escolhido, (2) Um concorrente apresenta uma proposta que ja sabe de antemao que é demasiado
elevada para ser aceita, ou (3) Um concorrente apresenta uma proposta que contém condigoes
especificas que sabe de antemao que serao inaceitaveis para o comprador. As propostas ficticias sdao
concebidas para dar a aparéncia de uma concorréncia genuina entre os licitantes.

Supressao de propostas. Os esquemas de supressao de propostas envolvem acordos entre os
concorrentes nos quais uma ou mais empresas estipulam abster-se de concorrer ou retiram uma
proposta previamente apresentada para que a proposta do concorrente escolhido seja aceita.
Fundamentalmente, a supressao de propostas implica que uma empresa nao apresenta uma
proposta para apreciagao final.

Propostas Rotativas ou Rodizio. Nos esquemas de propostas rotativas (ou rodizio), as empresas
conspiradoras continuam a concorrer, mas combinam apresentar alternadamente a proposta
vencedora (i.e. a proposta de valor mais baixo). A forma como os acordos de propostas rotativas sao
implementados pode variar. Por exemplo, os conspiradores podem decidir atribuir aproximadamente
0s mesmos valores monetérios de um determinado grupo de contratos a cada empresa ou atribuir a
cada uma valores que correspondam ao seu respectivo tamanho.

Divisao do Mercado. Os concorrentes definem os contornos do mercado e acordam em ndo concorrer



para determinados clientes ou em areas geograficas especificas. As empresas concorrentes podem,
por exemplo, atribuir clientes especificos ou tipos de clientes a diferentes empresas, para que os
demais concorrentes ndao apresentem propostas (ou apresentem apenas uma proposta ficticia) para
contratos ofertados por essas classes de potenciais clientes. Em troca, o concorrente nao apresenta
propostas competitivas a um grupo especifico de clientes atribuido a outras empresas integrantes do
cartel.”

14. Presuncao de reducao de bem-estar social. A SDE presume a geracao de efeitos negativos
liquidos sobre o bem estar social decorrentes da conduta em andlise, cabendo ao investigado
comprovar que de sua conduta nao houve geracao de qualquer efeito no mercado, se for o caso.

15. Tipificagao penal. O art. 90 da Lei de Licitagoes tipifica como crime expressamente o conluio
entre concorrentes, nos seguintes termos:

“Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatério com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicagao do objeto da licitacao:

Pena - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”

16. Além disso, o art. 42, II, da Lei n? 8.137/1990 prevé que é crime contra a ordem econodmica:
“Formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a) a fixacgdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuigao ou de fornecedores.
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.”

17. Trata-se de situacdo que indica a complementaridade entre a legislagao de licitacoes e a
concorrencial: enquanto a pena cominada pelo art. 90 da Lei de Licitagoes e art. 42 da Lei n®
8137/1990 s6 pode ser aplicada a pessoas fisicas, as penalidades previstas pela Lei de Defesa da
Concorréncia podem ser impostas tanto a pessoas fisicas quanto juridicas.

2.2 “BLOQUEIO” EM PREGOES PRESENCIAIS

18. Regras do pregao presencial. A Lei do Pregdo prevé que serao classificadas para a fase de lances
do pregao presencial tanto a empresa que apresentar a proposta com menor prego como aquelas
com proposta de valor até 10% acima da melhor proposta, e, na auséncia de ao menos trés empresas
nessas condi¢Oes, poderao ser convocadas as licitantes que ofereceram as trés melhores propostas
(art. 49, VIII e IX). As empresas assim classificadas poderao apresentar novos lances verbais e
sucessivos, até a proclamagao do vencedor (fase de lances, ou fase competitiva).

19. A SDE vem recebendo denuncias de pratica de “bloqueio” em pregdes presenciais, caracterizada
pela atuacao concertada entre uma empresa que produz determinado bem ou servigo objeto da
licitagao, e pelo menos outras duas pessoas juridicas, em geral atuantes como distribuidoras da
primeira. O objetivo de tal pratica é impedir que outras licitantes sejam classificadas para a fase de
lances de um pregao presencial, e, com isso, restringir a concorréncia naquele certame.

20. Agdo concertada para bloqueio. Por exemplo, trés supostos concorrentes podem combinar os



precos das propostas em nivel um pouco abaixo do esperado para as propostas iniciais de seus
concorrentes, de forma a que somente os conspiradores sejam selecionados para a fase de lances do
pregao presencial.

21. Uma vez verificado que tal estratégia foi bem sucedida, as empresas em conluio tém condigoes
de impedir que o preco de contratacao caia mais, e de direcionar o contrato para uma das
integrantes do acordo. A principal evidéncia da implementagao dessa estratégia é a auséncia ou
pouca freqiiéncia de lances na fase competitiva do pregdo presencial, ao contrario do que se espera
de empresas rivais disputando o contrato entre si.

22. Caracterizacdo analoga a de cartel. A SDE adotard, em principio, para casos de bloqueio em
pregoes presenciais, abordagem analoga a de cartéis em licitagdes, descrita no item 2.1 acima.

2.3 CONSORCIO ENTRE CONCORRENTES PARA PARTICIPACAO EM LICITACOES

23. A constituicdo de consorcios para o desenvolvimento de projetos contratados por meio de
licitagdes (principalmente envolvendo obras publicas e projetos de infra-estrutura)

pode ter tanto efeitos pré-competitivos quanto anti-competitivos.

24. Por um lado, o consoércio pode permitir a participacao de pequenas empresas em contratagoes
que, se ndo fosse pela oferta em conjunto, ndo lhes seria possivel participar, por ndo disporem de
recursos financeiros, técnicos ou humanos suficientes se consideradas individualmente. Assim, esse
tipo de consodrcio permite que um maior numero de propostas sejam apresentadas ao contratante
publico. Por outro lado, empresas com condicoes de participarem sozinhas da licitagao podem
formar consércios com o objetivo de eliminarem a concorréncia entre si, o que possui carater
nitidamente anticoncorrencial.

25. Tais aspectos sao reconhecidos pelas autoridades de defesa da concorréncia. A

OCDE, em documento que consolida a opiniao das autoridades de defesa da concorréncia de
diversos paises, afirma:

“A apresentacao de propostas em consércio incrementa a competitividade se permitir que empresas
que nao tém condigoes de fornecer produtos complementares se juntem com outras empresas para
entdo fornecer de forma conjunta tais produtos complementares. (...) Por outro lado, quando
empresas concorrentes apresentam ofertas de maneira conjunta, isso geralmente diminui a
concorréncia, ja que o consorcio diminui o nimero de participantes. Esse assim chamado efeito de
diminuigao de concorréncia promove ofertas menos agressivas e conseqiientemente efeitos
negativos na concorréncia.” (Tradugao livre - grifo no original)

26. Essa percepcao ndo € restrita as autoridades antitruste. Também o Tribunal de Contas da Unido
(TCU), em julgado de 2004, proferiu:

“Ao nosso ver, a formacgao de consdrcio tanto pode se prestar a fomentar a concorréncia (consorcio
de empresas menores que, de outra forma, ndo participariam do certame), quanto a cercea-la
(associagao de empresas que, caso contrario, concorreriam entre

si).” (Acordao 2813/2004 - Primeira Camara, Relatorio do Ministro Relator Marcos Vinicios Vilaca,
Sessao 09.11.2004).

27. Andlise pela regra da razao. Tendo em vista que consorcios entre concorrentes podem ter tanto
efeitos positivos quanto negativos sobre a concorréncia, esses acordos serdao analisados pela SDE



com base na regra da razao.

28. O principal fator a ser analisado pela Secretaria nesses casos sera a possibilidade de as
empresas consorciadas terem condi¢coes de apresentar, isoladamente, proposta para a execugao do
projeto que esta sendo contratado pela respectiva licitagao. A forma de verificagao dessa
possibilidade se dara com base na anélise de projetos pretéritos executados pelas empresas
envolvidas, bem como outros aspectos econdmicos relevantes.

Quanto mais fortes forem as evidéncias de que uma ou mais das empresas consorciadas tem
condicoes de executar de maneira independente o projeto para o qual o consércio foi constituido,
maior serd a preocupacao da Secretaria com os potenciais aspectos anticompetitivos do consorcio.

2.4 ATUACAO DE SINDICATOS E ASSOCIACOES DE CLASSE: CARTEIS E PRATICAS
FACILITADORAS

29. Sindicatos e associagoes de classe sao compostos por individuos e empresas com interesses
comerciais em comum, que se unem a fim de defender seus interesses comerciais e profissionais. O
papel de tais associagdes na economia moderna ¢ amplamente reconhecido: suas atividades
beneficiam seus membros, especialmente os menores, e também podem contribuir para o aumento
da eficiéncia do mercado.

30. Nao obstante, a despeito dos seus muitos aspectos benéficos e mesmo procompetitivos, os
sindicatos, por sua propria natureza, sdo expostos a risco nao desprezivel de serem
responsabilizados por praticas anticoncorrenciais. Isso porque a participagao ativa de empresas em
associacoes comerciais pode oferecer a oportunidade para acordos e praticas anticoncorrenciais,
visto que permite encontros regulares entre competidores e a discussao de questoes comerciais de
interesse comum.

31. Cartéis. O caso mais grave de atuacao anticoncorrencial de sindicatos e associagdes ocorre
quando tais entidades participam da estruturacao e implementagao de um acordo de cartel. Em
diversos dos casos de cartel investigados pelo SBDC, sindicatos e associagoes de classe foram
instrumentos fundamentais para o funcionamento de esquemas para fraudar licitacoes,
principalmente em mercados com maior nimero de empresas. A presenca desse tipo de entidade
como co-autora da pratica de cartel ndo afeta, em principio, a forma como a SDE avalia o conluio
entre licitantes, presumindo-se graves efeitos negativos ao bemestar social decorrentes dessa
pratica.

32. Préticas facilitadoras. Forma a principio menos grave de atuagao de sindicatos e associagoes de
classe pode envolver as assim chamadas praticas facilitadoras. Uma pratica é caracterizada como
facilitadora porque tem por efeito diminuir as dificuldades para a obtencao de conluio tacito ou
explicito ou acdo concertada entre empresas no que se refere a concorréncia por preco ou, em
menor grau, em outros fatores de concorréncia (quantidade, qualidade).

33. A adogao de praticas facilitadoras ¢ uma das formas mais comuns de pratica anticoncorrencial
por associagoes de classe e sindicatos. Sao exemplos desse tipo de pratica: regras excessivamente
restritivas para afiliagao a entidade; divulgagao de tabelas de pregos ndo obrigatorias;
implementacao de padrdes industriais que excluem concorrentes; e

adogao de codigos de ética regulando o prego ou outras praticas comerciais que possam limitar a
capacidade das empresas de competir livremente.

34. Anélise pela regra da razao. As praticas facilitadoras devem ser analisadas pela regra da razao,
tendo em vista que, em diversos casos, ela pode ser concorrencialmente benéfica ou neutra. Todavia,



quanto mais a pratica sob analise facilitar conluio tacito ou explicito entre concorrentes no que se
refere ao prego de bens e servigos, maior sera a probabilidade da pratica ser alvo de investigagao
por parte da Secretaria de Direito Economico e caracterizada como infracdo a ordem econémica.

35. A forma mais comum de pratica facilitadora envolvendo licitagoes publicas é a adogdo, por parte
entidades de classe, de elementos comuns para a formacao de prego a serem observados pelos seus
membros, tais como tabelas “sugeridas” de custos ou de precos minimos. Esse tipo de conduta é
reconhecida pelas autoridades concorrenciais de outros paises como exemplo de pratica que facilita
sobremaneira o conluio tacito ou explicito em relagao aos precos a serem ofertados no mercado ou
em licitagOes publicas, e que podem ser caracterizadas como ilicitos concorrenciais.

3. FRAUDES EM PRINCIiPIO NAO CARACTERIZAVEIS COMO INFRACOES A LEI N¢
8.884/1994

36. A SDE tem recebido denuncias de praticas fraudulentas praticadas por licitantes que, ndao
obstante possam implicar prejuizos a Administracdao, nao podem em principio ser consideradas como
infragdes a ordem econdmica nos termos da Lei n? 8.884/1994:

a) Fraude ao beneficio do Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte: A
fim de se acessar beneficios reservados pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006
a licitantes que sejam micro e pequenas empresas (MPEs), algumas empresas que ja sdo
fornecedoras do Poder Publico constituem novas pessoas juridicas qualificaveis como MPEs para
participar de licitagcoes. Muitas vezes, tanto o fornecedor original quanto sua nova controlada ou
coligada MPE participam da mesma licitacao. Embora tal situacao possa em tese configurar fraude a
referida lei - devendo ser investigada pelos érgaos de controle interno ou externo -, ela ndo pode ser
caracterizada, em principio, como uma infragao concorrencial nos termos da Lei n? 8.884/1994.

b) Corrupgao ativa e passiva: Como comentado acima, a SDE ndo tem competéncia para investigar
servidores publicos com vistas a puni¢cdo, mesmo quando adotam requisitos em licitacoes que sao
injustificadamente restritivos a competitividade, independentemente de terem sido adotadas
mediante corrupcdo ou inadvertidamente, devendo estes ser investigados pelos érgaos de controle e
orgaos de persecucao criminal competentes.

c) Superfaturamento: Aumentos nos custos de projetos ocasionados por execucao defeituosa do
contrato ou celebracao de aditivos com valores injustificados nao podem ser investigados pela SDE,
devendo ser analisados, prioritariamente, por érgdos de controle interno e externo.

4. SINTESE
A SDE, ao analisar os casos de infragdes na area de licitagOes, respeitara as seguintes diretrizes:

(i) em relacdo a competéncia da SDE para apurar possiveis infragoes a ordem econdmica
sancionaveis nos termos da Lei n? 8.884/1994,

a) esta se limita a investigagao de supostas praticas anticompetitivas por parte de agentes
economicos (mesmo que controlados pelo Estado), pessoas fisicas e associacoes de classe e
sindicatos;

b) em regra nao abrange decisoes de mérito quanto a forma de estruturagao de licitagoes, ainda que
se refiram a exigéncia de condicgoes restritivas de participacao. Nesse caso, a atuagao da Secretaria
se dara por meio da advocacia da concorréncia, nos termos do art. 14 da Lei n® 8.884/1994.

(ii) em relacdo as formas mais comuns de infragdes concorrenciais em licitagoes,



a) o conluio entre licitantes (ou cartel em licitagdes), bem como o bloqueio em pregdes presenciais,
presumira a existéncia de efeitos negativos para a sociedade, sendo o cartel considerado a mais
grave conduta anticompetitiva;

b) os consorcios entre concorrentes para participacdo em licitagdes podem ser investigados a
qualquer tempo pela SDE, observados os prazos de prescricao, e serao analisados sob a regra da
razao, sendo o fator preponderante para a identificagao de possiveis efeitos anticompetitivos a
possibilidade de consorciadas participarem sozinhas da licitagao;

c) a atuagao de sindicatos e associagoes de classe sera analisada criteriosamente, tendo em vista o
risco consideravel de serem empregados tanto para a estruturacao de acordos de cartel quanto para
implementacao de praticas facilitadoras; nesta segunda hipotese, a pratica sera analisada sob a
regra da razdo, sendo o fator preponderante para a identificacdo de possiveis efeitos
anticompetitivos a possibilidade de tal conduta afetar o comportamento dos agentes de mercado em
relacao ao precgo a ser ofertado em licitagdes publicas.

(iii) em relagdo a fraudes a licitagao nao caracterizaveis como infragdes concorrenciais, serdao
encaminhadas para as autoridades competentes.

ANEXOIIMODELO DE DECLARAGCAO DE ELABORACAOINDEPENDENTE DE PROPOSTA
[Identificacao da Licitacao]

[IDENTIFICACAO COMPLETA DO REPRESENTANTE DA LICITANTE], como representante
devidamente constituido de [[DENTIFICACAO COMPLETA DA LICITANTE OU DO CONSORCIO]
(doravante denominado [Licitante/Consorcio]), para fins do disposto no item [COMPLETAR] do
Edital [COMPLETAR COM IDENTIFICACAO DO EDITAL], declara, sob as penas da lei, em especial o
art. 299 do Cddigo Penal Brasileiro, que:

(a) a proposta anexa foi elaborada de maneira independente [pelo Licitante/Consércio], e que o
conteudo da proposta anexa nao foi, no todo ou em parte, direta ou indiretamente, informado a,
discutido com ou recebido de qualquer outro participante potencial ou de fato da [[DENTIFICACAO
DA LICITAGAO], por qualquer meio ou por qualquer pessoa;

(b) a intencao de apresentar a proposta anexa nao foi informada a, discutido com ou recebido de
qualquer outro participante potencial ou de fato da [IDENTIFICACAO DA LICITACAO], por qualquer
meio ou por qualquer pessoa;

(c) que nao tentou, por qualquer meio ou por qualquer pessoa, influir na decisao de qualquer outro
participante potencial ou de fato da [IDENTIFICAGAO DA LICITACAO] quanto a participar ou néo da
referida licitacao;

(d) que o contetdo da proposta anexa nao sera, no todo ou em parte, direta ou indiretamente,
comunicado a ou discutido com qualquer outro participante potencial ou de fato da
[IDENTIFICACAO DA LICITACAO] antes da adjudicacdo do objeto da referida licitagao;

(e) que o contetido da proposta anexa ndo foi, no todo ou em parte, direta ou indiretamente,
informado a, discutido com ou recebido de qualquer integrante de [ORGAO LICITANTE] antes da
abertura oficial das propostas; e

(f) que estad plenamente ciente do teor e da extensao desta declaracao e que detém plenos poderes e
informacgdes para firma-la.



,em de de

(IREPRESENTANTE LEGAL DO LICITANTE/CONSORCIO NO AMBITO DA LICITACAO, COM
IDENTIFICACAO COMPLETA))





