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PARECER

1 - RESUMO DOS FATOS

No ano de 2010, o Municipio do Rio de Janeiro, por
meio da Secretaria Municipal de Transportes, realizou
licitacao, na modalidade concorréncia publica, fundada no
critério de melhor proposta na combinagdao de maior oferta
pela outorga da concessao com a melhor técnica, consoante

art. 15, VI, da Lei 8.987/95.

O objeto do certame consistiu na concessao da
prestacdo do servigo publico de transporte coletivo de
passageiros por O&nibus, nos termos do Edital “Concorréncia
n. CO 10/2010”. Para tanto, dividiu-se a rede de transporte
municipal do Rio de Janeiro em cinco grandes 4&reas, cada
uma denominada de Rede de Transporte Regional - RTR, das

quais quatro foram licitadas (RTR2, RTR3, RTR4 e RTR)5).

O Edital estabelecia, no item 8.01, que as pessoas
juridicas interessadas poderiam participar da concorréncia

isoladamente ou reunidas em consdércio, se comprovados os
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requisitos minimos de qualificacao. As empresas
participantes também foram autorizadas a participar de mais
de um consdércio, desde que nao relativos a uma mesma Rede

de Transporte Regional.

Segundo o Edital, apdés o credenciamento, as pessoas
juridicas participantes deveriam apresentar trés envelopes
fechados, identificados pelas letras *“A"”, *“B” e “C”. No
envelope “A”, deveriam conter documentos relativos a
habilitacdo (habilitacao juridica, qualificacao técnica,
qualificacao econbmico-financeira, regularidade fiscal e
regularidade trabalhista). No envelope “B”, deveria conter
a proposta comercial, composta de: indicacao da RTR de
preferéncia, a tarifa bdsica de remuneracdo - TBR (valor
minimo necessario para a manutencao do equilibrio
econbmico-financeiro na prestacdo do servico licitado) e o
valor de contrapartida a ser repassado ao Municipio em
virtude da concessao (calculado pela diferenca entre o
valor de TBR e o valor estipulado para a operacao do

Bilhete Unico, R$ 2,40).

Todas as empresas interessadas optaram por
participar do certame através de consdrcios. Ao todo, seis

consdércios foram habilitados.

Concorreram para a RTR2: Consdrcio INTERSUL de
Transportes, representado pela empresa Real Auto ©&nibus
Ltda.; Consdércio SPRIO, representado por Empresa de &nibus
Vila Galvao Ltda. e Consdércio VIA SUL, representado pela
empresa Via Sul Transportes Urbanos Ltda. Para a RTR3,
concorreram: Consdércio INTERNORTE, representado por Viacéao
Nossa Senhora de Lourdes S/A e Consdércio SPRIO. Concorreram
para a RTR4: Consdércio TRANSCARIOCA de Transportes,

representado pela empresa Viagao Redentor Ltda. e Consdrcio
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VIA SUL. Por fim, concorreu para a RTRS apenas o Consdrcio
SANTA CRUZ Transportes, representado por Expresso Pégaso

Ltda.

Em ato realizado no dia 11 de agosto de 2010, foram
abertos os envelopes “C”, relativos as propostas técnicas.

O Resultado do julgamento das propostas foi:

(A) RTR2: Consércio INTERSUL (nota técnica 91,67),
Consdércio VIA SUL (nota técnica 75,00) e Consdércio SPRIO

(nota técnica 63,33).

(B) RTR3: Consdércio INTERNORTE (nota técnica 85,83) e

Consdércio SPRIO (nota técnica 58,33).

(c) RTR4: Consdércio TRANSCARIOCA (nota técnica 91,67) e

Consércio VIA SUL (nota técnica 75,00).

(d) RTR5: Consdércio SANTA CRUZ (75,00).

Nesta fase de Jjulgamento das propostas técnicas,

houve duas impugnacdes.

Em terceiro ato publico, realizado no dia 24 de
agosto de 2010, foram abertos os envelopes “B”, em gue
continham as propostas comerciais. Todos os consdrcios
participantes - wvencidos e vencedores - apresentaram o
mesmo valor a titulo de tarifa bédsica de remuneracdo (TBR),
qual seja, RS$ 2,40, obtendo todos a mesma nota de proposta

comercial: 100.

Por fim, no dia 31 de agosto de 2010, foi publicado
em Didrio Oficial o despacho do Secretario de Transportes
Publicos, homologando o resultado da concorréncia publica

para adjudicar a prestacao do servigo coletivo de



MIGUEL REALE JUNIOR
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

passageiros por O&nibus ao Consdércio INTERSUL, para a RTR2;
ao Consdércio INTERNORTE, para a RTR3; ao Consércio
TRANSCARIOCA, para a RTR4 e ao Consércio SANTA CRUZ, para a
RTRS.

Consta, ainda, gque os contratos de concessao de
cada Consércio foram remetidos ao Tribunal de Contas de
Municipio do Rio de Janeiro, para controle. Até a presente
data, o TCM carioca analisou somente a concessao adjudicada
o Consércio INTERSUL e decidiu pela absoluta regularidade

do certame e do contrato.

Tendo em vista tratar—-se de concessao de servicgo
publico, fundamental compreender, por primeiro, as
caracteristicas desse instituto, para, a sequir, analisar
mais detalhadamente aspectos especificos da concorréncia e

da contratacao em exame.

2 - A CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

A concessao ¢é uma das formas de se delegar a
execucao de servigo publico a pessoa juridica ou consdrcio
de empresas, mediante regulamentacao e controle do Poder
Publico'. Trata-se de instrumento de prestacdo indireta de

. , . 2 .
servico publico®, realizado por empresa estatal ou por

empresa particular que demonstre interesse e capacidade

MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 20° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 337.

AMARAL, Anténio Carlos Cintra, Concessdo de Servico Publico, 2% ed., Séao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 21.%
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para o desempenho do servico delegado, por sua conta e

risco e por prazo determinado’.

A execucgdo do servigo publico pelo concessiondrio é
realizada nas condicdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, contudo sob garantia
contratual de equilibrio-financeiro® - a permitir o retorno
do capital privado investido - e estruturada economicamente
a partir de receitas tarifarias cobradas diretamente dos

usudrios.

Segundo Fernando Vernalha Guimaraes, a concessao,
mais do que um simples modo de transferir atividade de

monopdlio estatal:

“é uma engenharia financeiramente peculiar,
que visa propiciar alternativas negociais a
administragcdo pela atracdo de capital
privado para o financiamento de projetos
estruturantes, distribuindo a remuneracdo do
concessiondrio - pelo poder publico, pelos
usuarios, ou por ambos, envolvendo,
eventualmente, uma composi¢do com receitas
alternativas -, ao longo da execugdo do

servigo e a partir de sua exploracdo”’.

Na concessao, confia-se ao concessiondrio a
responsabilidade por uma gestao operacional do servigo, a
qual, por mais que esteja sujeita ao rigido controle pelo

poder publico concedente, pressupde certa dose de autonomia

MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno, 9% ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 374.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdénio, Curso de Direito Administrativo, Sao
Paulo: Malheiros, 15% ed., 2002, p. 643.

GUIMARAES, Fernando Vernalha, Concessdo de Servico Publico, Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 28.
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no desempenho da atividade - dai se dizer que a concessao
finca-se mais ao resultado e menos ao cumprimento de meios

previamente estabelecidos®.

Essa margem de autonomia, que diferencia o contrato
de concessao dos demais contratos administrativos, é
diretamente proporcional ao grau de risco assumido pela
gestao operacional do servico publico objeto de concesséao.
Assim, quanto maior a autonomia gerencial e operativa,

maiores sdo os riscos encampados pelo concessiondrio’.

Portanto, o concessiondrio € remunerado pela
propria exploracao do servigo publico, em geral, mediante
tarifas, embora se admitam receitas alternativas. E a

remuneracao é proporcional aos resultados da exploragéo@

O Brasil adotou dois regimes de prestacao no que
tange a formagdo e controle das tarifas: a) regime dos
servigos monopolizados, que pressupde um controle
autoritdrio e administrativo das tarifas; Db) regime dos
servicgos prestados sob concorréncia, pressupondo a

liberdade tarifdria.

Como bem aponta Fernando Vernalha Guimaraes, no
regime dos servigos que pressupde um sistema de
infraestrutura por rede, como ¢€é o caso do transporte
publico urbano, cuja duplicacdo se mostra invidvel pelos

altissimos custos, o monopdlio estatal sobre a tarifacao

GUIMARAES, Fernando Vernalha, Concessdo de Servico Publico, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 33.

GUIMARAES, Fernando Vernalha, Concessdo de Servico Publico, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 33.

GUIMARAES, Fernando Vernalha, Concessdo de Servico Publico, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 63. Segundo o autor, o sistema tarifdrio ndo é mais a
“peca-chave” do modelo brasileiro de concessdo - lembrando que nem toda
concessdo é remunerada por meio de tarifa, como o caso da concessdo de radio
e televisdo. No mesmo sentido, v. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de
Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, 15% ed., 2002, p. 644.
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ainda resiste, Jjustamente com o objetivo de proteger a

livre concorréncia.

Nestes casos, segundo o autor, ha uma

“forte prevaléncia dos custos fixos sobre os
custos variaveis, tornando possivel a
obtencdo de expressivas economias de escala
com o aumento da quantidade produzida. ‘Se a
essas economias de escala se somar uma
grande proporgcdo de custos irrecuperaveis
(sunk costs), a entrada de competidores no

mercado torna-se absolutamente inviavel”’.

Em suma, a regulamentacao sobre o preco dos
servigos explorados por particulares em concessao varia em
relacdo ao nivel de controle estatal: a partir do simples
acompanhamento da evolugao dos pregos, até a fixacao do

valor pela prépria Administracao Publica.

Na prestagao de servigco em monopdlio, como no
transporte publico municipal, os servigcos publicos sob
concessdo recebem controle autoritdrio e efetivo quanto a

fixacdao e manutencao das tarifas.

Na concessao desses servicos publicos em monopdlio,
ensina Celso Antdénio Bandeira de Mello, estabelece-se uma
relacao complexa, composta “de um ato regulamentar do
Estado que fixa unilateralmente condig¢des de funcionamento,
organizacdo e modo de prestacao do servico, isto ¢é, as

10

condigbes em que serda oferecido aos usuarios” . Nesse

cendrio, diferentemente da concorréncia pura e simples pelo

GUIMARAES, Fernando Vernalha, Concessdo de Servico Publico, Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 175.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdénio, Curso de Direito Administrativo, Séao
Paulo: Malheiros, 15% ed., 2002, p. 653.
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melhor preco e técnica, é o) concessionario que,
demonstrando reunir as condigdes técnicas necessarias,
voluntariamente se 1insere debaixo da situacao Jjuridica

objetiva estabelecida pelo Poder Publico.

3 -A PARTICIPAQAO DE CONSORCIOS NA CONCORRENCIA

3.1 - Consércios e fomento da participagdo

0 Edital da concorréncia estabeleceu regras
importantes para a andlise ora efetuada. Em primeiro lugar,

deve-se destacar a previsao de seu item 8.01:

8.01 - Poderdo participar da presente
Concorréncias as pessoas juridicas
interessadas, isoladamente ou reunidas em
consodrcio, que comprovem possuir os
requisitos minimos de qualificacdo exigidos

neste Edital.

Verifica-se, assim, qgque houve expressa previsao
para a participacdao de empresas reunidas na forma de
consoércio, estabelecendo, ainda, o Poder Puablico, as regras
para a participagcdao de consdércios no certame, nos itens

8.03 e seguintes do Edital:

8.03 - Serd permitida a participacdo de

consdorcios, sujeitos as seguintes regras:
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8.03.1 - No consdércio de empresas de
transporte com empresas de outro setor, a
lideranca serda da empresa de transportes.
8.03.2 - As sociedades consorciadas
apresentardo instrumento publico ou
particular de compromisso de constituigcdo do
consdrcio, subscrito por todas elas,
indicando a sociedade 1lider, que sera a
responsavel principal, perante o Municipio,
pelos atos praticados pelo consércio, sem
prejuizo da responsabilidade solidaria
prevista no item 8§.03.5 a seguir. A
sociedade lider tera poderes para requerer,
transigir, receber e dar quitacdo.

8.03.2.1 - O instrumento de constituicdo de
consdércio de que trata o item 8.03.2 devera
indicar o percentual de participacdo de cada
empresa no consorcio.

8§.03.2.2.- 0 consdércio vencedor  ficara
obrigado a promover a constituigcdo e o
registro do consércio antes da celebragdo do
Contrato de Concessdo, nos termos do art.
19, § 1°, da Lei federal 8.987/95 e podera
ter sua constituicao e/ou composigcdo
alterada desde que seja observado o disposto
no item 8.04 do presente Edital.

8.03.3 - Sera exigida a apresentacdo

conjunta, mas de forma individualizada, da

documentacédo relativa a habilitacédo
juridica, a qualificacédo técnica, a
qualificacdo econémico-financeira, a
regularidade fiscal e a regularidade

trabalhista. As consorciadas poderdo somar

9
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seus quantitativos técnicos e econdémico-
financeiros, estes ultimos na proporg¢do da
respectiva participag¢do no consdércio, para o
fim de atingir os limites fixados neste
edital relativamente a qualificagdo técnica
e econbémico-financeira.

8.03.4 - As sociedades consorciadas né&o
poderédo participar da concorréncia
isoladamente, nem através de mais de um
consdércio para a mesma Rede de Transporte
Regional - RTR.

8.03.5 - As sociedades consorciadas
responderdo solidariamente perante o Poder
Concedente pelos atos praticados em
consércio, tanto na fase da concorréncia,

quanto na da execugdo do contrato.

8.05. Nao sera permitida a participagédo,
isoladamente ou em consdércios distintos, na
licitagdo para a mesma Rede de Transporte
Regional - RTR, de mais de uma pessoa
juridica sujeita ao controle societdrio de
um mesmo grupo de pessoas fisicas ou

juridicas.

Nota-se, pois, que o Edital procurou criar diversas
garantias ao Poder Concedente, exigindo a formalizacao
adequada dos consdércios, bem como a documentacgcao que
comprove a regularidade de cada uma das empresas
participantes do consoércio, além de prever a
responsabilidade solidaria das empresas - tudo em

consondncia com os ditames da Lei n. 8.987/1995.

10
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A previsao de possibilidade de habilitacao de
empresas consorciadas configura importante medida no
sentido de aumentar e fomentar a participagao de um maior
numero de concorrentes no certame, tendo em vista que o
Edital exigia requisitos rigorosos no dque se refere a
qualificacao técnica e econdmico-financeira. Neste sentido,

por exemplo, citam-se as seguintes exigéncias:

(B) QUALIFICACAO TECNICA

(B.1) - A qualificacédo técnica dos
licitantes serd comprovada por meio de:
(B.1.1) - Atestado, em nome do licitante ou
de empresa(s) 1integrante(s) do consdrcio
licitante, firmado por ente publico ou
privado, que comprove desempenho anterior na
prestacdo de servico publico de transporte
coletivo urbano de passageiros por ©énibus,
compativel com o objeto da licitacdo, com
frota operante minima de 1.000 (hum mil)
veiculos por dia por prazo igual ou superior
a 5 (cinco) anos; (...)

(C.7.1) - O valor da garantia de proposta,
equivalente a 1% (um por cento) do Valor
estimado dos Investimentos (item 27.1) para
a respectiva Rede de Transportes Regional -
RTR, resulta nos seguintes valores a serem

oferecidos em garantia:

RTR 2 R$ 3.643.823,70
RTR 3 R$s 5.666.912,05
RTR 4 Rs 5.100.903,88
RTR 5 Rs 3.591.441,78

11



MIGUEL REALE JUNIOR
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

E importante, também, destacar o altissimo valor
previsto, no Edital, para os investimentos a serem feitos

pela concessiondria (item 27):

RTR 2 RS 364.382.370,48
RTR 3 RS 566.691.205,29
RTR 4 RS 515.090.387,86
RTR 5 RS 359.144.178,18
Muitas empresas, isoladamente, nao poderiam cumprir
tais determinacdes. Entretanto, reunidas em consércio,

passava a ser possivel sua participacdo no certame. E é
exatamente isso - o aumento de licitantes - gque o ja
mencionado item 8.03.3 busca proporcionar, ao permitir que
as consorciadas somem seus quantitativos técnicos e
econdmico-financeiro, desde que respeitada a proporcdo a
participacgao no consdrcio, para o) cumprimento das

exigéncias.

Efetivamente, ndo € apenas a maior facilidade em se
cumprirem 0s requisitos de qualificacao técnica e
econbmico-financeira que justifica a criacao de consdrcios.
Reunidas, as empresas acabam por ter condicgdes de
racionalizar diversas variaveis fundamentais para a mais
eficiente prestacao do servico publico concedido. Assim,
conseguem, por exemplo, aproveitar melhor os espagos de
garagem para os O6nibus em diferentes pontos da cidade;
conseguem efetuar a manutencao dos coletivos de modo mais
eficiente e menos custoso; dispdem de uma mais ampla rede

de fornecedores de combustiveis, dentre outras vantagens.

12
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Como ja observou Calixto Salomdo Filho,

“"nem todas as formas de cooperacdo econdémica
entre empresas implicam limitacgdo da
concorréncia entre seus membros. Existem
casos em que certas limitacbes sdo apenas
coadjuvantes necessdarios para a obtencdo de
resultados economicamente positivos, como O
progresso tecnoldégico ou mesmo a melhor

eficiéncia das empresas.”’?

O consoércio, em determinadas licitacodes, pode
efetivamente resultar em importante aumento de seu cardater
competitivo, figurando como uma das hipdteses de cooperagao
econdmica em gque ndo ha limitacdo da concorréncia, mas, ao

contrdrio, seu fomento.

A permissao a participacao de consoércios
viabilizou, no caso presente, a muitas empresas que
somassem suas qualificacgdes técnicas e econdmico-
financeiras nao apenas para cumprir os requisitos do
edital, mas também para a execucao do objeto do contrato, o
que certamente resultou em propostas comerciais e técnicas

mais interessantes ao Poder Concedente.

Nossa legislacao deixou a cargo da administracao a
escolha pela permissdao ou nao da participacao de consércios
na licitacdo. E o que se depreende da leitura do art. 33,
caput, da Lei n. 8.666/93: “Quando permitida na licitacgdo a

participacdo de empresas em consdércio, observar-se-3o0 as

sequintes normas: (...)".
! pireito Concorrencial - as estruturas. 2% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
318.

13



MIGUEL REALE JUNIOR
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Nessa linha, tem-se entendido que o administrador
publico deve avaliar as caracteristicas do objeto a ser
licitado, examinando se a permissdo a participacao de
consércios fomentard a concorréncia (como o consércio de
empresas que, nhao consorciadas, nao conseguiriam participar
do certame) ou a prejudicara (caso do consdércio de empresas
que poderiam participar isoladamente do objeto e, uma vez
associadas, nao concorrem entre si). O administrador deve
fundamentar tecnicamente sua escolha, expondo os motivos
pelos gquais entendeu ser possivel ou nao a participacao de

consércio na licitacdo®?.

Muito embora a lei, como visto, tenha conferido ao
administrador essa escolha, nao se trata de ato totalmente
discriciondrio. Sempre dque a autorizacdo de consdrcios
promover a concorréncia e mais ampla participacdo de
empresas do setor, devem os consdércios ser admitidos pelo
Poder Publico quando da elaboracdao das regras do certame.

Nessa linha, assinala Didgenes Gasparini que:

“"Com efeito, ndo se pode olvidar que a
Administracdo publica deve tudo fazer para
ter em suas licitagbées o maior numero
possivel de concorrentes, e se o consoércio é
um dos meios para que esse objetivo legal e
obrigatdério seja alcancado, ha de entender-—
se que a competéncia ndo e
discriciondria.”*’

Também o Tribunal de Contas da Unido ja& decidiu no

sentido de gque a participacdo de empresas consorciadas é

2 Tribunal de Contas da Unido, Acdérddo 1636/2007, Min. Rel. Ubiratan Aguiar,

Plenéario.
Consorcio de Empresas. In: Boletim de Licita¢des e Contratos, Sao Paulo, p.
582e ss., dez 1999, p. 584.
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obrigatdéria quando a decisao contrdria do administrador
publico resultar em restricdo ao cardater competitivo do

certame'®.

Sobretudo nos casos de objetos de grande porte ou
que exija especialidades distintas dos licitantes, a
possibilidade de participacdo de consdércios na licitacao se
torna obrigatéria ao administrador publico. E o que leciona

Carlos Ari Sundfeld:

“"Quando a contratacdo é de porte elevado ou
envolve multiplas especialidades, deve-se
admitir o consércio, viabilizando a
participacdo de pessoas que, 1isoladas, néo
teriam a capacitacgédo suficiente para
concorrer.”’’

Esse também ¢é o entendimento que prevalece na

jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao:

“"A admissdo ou ndo de consdércio de empresas
em licitagbes e contratagdes é competéncia
discriciondria do administrador, devendo
este exercé-la sempre sob justificativa
fundamentada. N&o obstante, a participagéo
de consércio é recomendada sempre que o
objeto seja considerado de alta complexidade

ou vulto. "'

' Tripbunal de Contas da Unido, Acdérddo 1672/2006, Min. Rel. Marcos Vinicios

Vilaca, Plendrio. Tribunal de Contas da Unido, Acdérddo n. 1094/2004, Min.
Rel. Augusto Sherman Cavalcanti, Plendrio; Tribunal de Contas da Uniéao,
Acérddo n. 2295/2005, Min. Rel. Benjamin Zymler, Plendrio; Tribunal de
Contas da Unido, Acdérddo n. 22/2003, Min. Rel. Benjamin Zymler, Plenario;
Tribunal de Contas da Unido, Acdédrddo n. 1678/2006, Min. Rel. Augusto Nardes,
Plenéario.

Licitagdo e Contrato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2@ ed, p. 131.
Cf. os diversos acdérdaos do Tribunal de Contas da Unido reunidos em: Resenha
de Jurisprudéncia - elaborada pelas secretarias das sessdes. Controle
1706.5.2.2.3.90.0.

15
16
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Trata—-se exatamente da situacgao sob exame: o objeto
da licitacdao analisada referia-se a um periodo de 20 anos
de concessdao de servigco publico, relativo ao transporte
coletivo de uma das maiores cidades brasileiras; exigia-se
o desempenho anterior, com frota operante minima de mil
veiculos por dia por prazo igual ou superior a cinco anos,
e envolvendo valores de garantia contratual na ordem de RS
5.666.912,05 (cinco milhbes, seiscentos e sessenta e seis
mil, novecentos e doze realis e cinco centavos) - valor
histdérico. Evidentemente, a magnitude do objeto apontava
para a obrigatoriedade de admissao, pelo Poder Publico, da
participacao de consdércios no certame, tendo em vista que
muitas empresas, tomadas individualmente, ainda que grandes

e de renome, nao conseguiriam participar da concorréncia.

Assim, os consércios acabaram por se constituir em
importante medida para a conjugagao de recursos e
capacidades de empresas que, individualmente consideradas,

nao poderiam participar da licitacao.

Portanto, na licitacao aqui examinada, a formacao
de consdércios permitia uma maior competicao no certame, em
melhores condig¢des e um maior nuUmero de players. Por isso,
o Poder Concedente, cumprindo sua obrigacao legal, permitiu
expressamente a participacao de consdércios na licitacao,
tomando-se os cuidados necessdarios para garantir a devida

formalizacdo e responsabilidade solidadria das consorciadas.

Deve-se analisar, ainda, o fato de algumas empresas
terem participado em mais de um consdércio e quais suas

possiveis repercussdes.
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3.2 - Participagdo em mais de um consércio

Foram dezessete as empresas que participaram

dois ou mais consdércios, conforme o quadro abaixo:

de

EMPRESAS CONSORCIOS

AUTO VIACAO BANGU LTDA. INTERNORTE

SANTA CRUZ

AUTO VIACAO TRES AMIGOS S/A INTERNORTE
TRANSCARIOCA

CAPRICHOSA AUTO ONIBUS LTDA. INTERNORTE
TRANSCARIOCA

CITY RIO ROTAS TURISTCAS LTDA. INTERNORTE

TRANSCARTIOCA

GIRE TRANSPORTE LTDA. INTERNORTE

INTERSUL

TEL — TRANSPORTES ESTRELA S/A INTERNORTE

TRANSCARIOCA
TRANSPORTE ESTRELA AZUL S/A INTERNORTE

INTERSUL
VIAGCAO ACARI S/A INTERNORTE

TRANSCARIOCA

VIACAO MADUREIRA CANDELARTIA | INTERNORTE

LTDA. TRANSCARIOCA
VIACAO NOVACAP S/A INTERNORTE
TRANSCARIOCA
PREMINUM AUTO ONIBUS LTDA. INTERNORTE
INTERSUL
TRANSCARIOCA
REAL AUTO ONIBUS LTDA. INTERSUL
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TRANSCARIOCA
TRANSLITORANEA TURISTICA LTDA. INTERSUL
TRANSCARIOCA
TRANSURB S/A INTERSUL
TRANSCARIOCA
AUTO VIACAO TIJUCA S/A INTERSUL
TRANSCARIOCA
EXPRESSO PEGASO LTDA. SANTA CRUZ
TRANSCARIOCA
TRANSPORTES BARRA LTDA. SANTA CRUZ
TRANSCARIOCA

) Edital previa, consoante ja anteriormente

mencionado, que as consorciadas (ou empresas sujeitas a seu
controle aciondrio) nao poderiam participar de mais de um

consdércio para a mesma regiao (RTR):

8.03.4 - As sociedades consorciadas néao
poderédo participar da concorréncia
isoladamente, nem através de mais de um
consércio para a mesma Rede de Transporte

Regional - RTR.

8.05. Nao serda permitida a participacéo,
isoladamente ou em consdércios distintos, na
licitagdo para a mesma Rede de Transporte
Regional - RTR, de mais de uma pessoa
juridica sujeita ao controle societdrio de
um mesmo grupo de pessoas fisicas ou

juridicas.
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A contrario sensu, evidentemente, as empresas
estavam autorizadas a participar de mais de um consdércio,
desde que nao relativos a uma mesma regiao definida na

licitacao.

Da 1listagem acima, verifica-se que nao houve
qualquer descumprimento do edital, pelo contrdario: as
empresas consorciaram-se exatamente de acordo com as

exigéncias estabelecidas pelo Poder Concedente.

Nessa linha, alids, deve-se frisar que essa regra
prevista no Edital promove a maior concorréncia entre os
licitantes, Jjad que permite a uma mesma empresa concorrer em

mais de um dos objetos da licitacao.

Apesar de a Lei n. 8.987/95, em seu art. 19, 1V,
vedar a “participacdo de empresas consorciadas na mesma
licitagcdo, por intermédio de mais de um consdrcio ou
isoladamente”, entende-se que, quando um mesmo edital traz
diferentes objetos a serem licitados, considera-se cada um
deles como uma licitacao distinta, razao pela qual a regra

legal mencionada vale apenas para cada um dos objetos.

Esse foi, destaque-se, o entendimento do Tribunal
de Contas do Municipio sobre o edital ora analisado, apds
examinar com detalhe a questao, que foi inclusive objeto de

diligéncia:

“"Participagdo de uma empresa em diversos
Consdércios, mas em areas diferentes:

Subitem III.6 da analise que trata do
subitem 15.26.2 do edital - apesar de, a
principio, ndo ferir o art. 19, IV, da Lei

8.987/95, pois na verdade sdo lotes
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diferentes, ou seja, concorréncias
diferentes, pelas regras do Edital, ao que
parece, ndo poderia haver contratagdo como
empresas consorciadas que participam de
consdércios em outras dreas. Pois nesse caso,
ela ndo sendo ‘controladora’ do consdrcio,
poderia atuar em todas as areas.

(...)

(Esclarecimentos prestados pela Secretaria
Municipal de Transportes:)

‘De fato, a Lei 8.987/1995, em seu art. 19,
IV, impede a participacdo de empresas
consorciadas na mesma licitacédo, por
intermédio de mais de um consdrcio ou
isoladamente. O objetivo dessa regra legal é
impedir que em um mesmo objeto licitado a
mesma empresa possa apresentar mais de uma
proposta. No caso presente, como ja apontado
por esse Tribunal, tal principio ndo &
violado, uma vez que, apesar de o processo
licitatério ser uno, cada drea é um objeto
especifico que estda sendo licitado.

Portanto, parece—-nos que tal restri¢cdo né&o
viola o citado dispositivo legal, 3ja que, na
realidade, hda uma concorréncia distinta para
cada RTR, ou seja, diversas 1icitagdes
reunidas em um mesmo procedimento. Por outro
lado, é certo que o Edital restringe que a
mesma empresa detenha a concessao de mais de
uma Rede de Transportes Regionais - RTRs,
sendo permitida, contudo, a participacdo na
licitagdo dessa mesma empresa em RIRs

distintas. Tal restrigcdo de obter mais de

20



MIGUEL REALE JUNIOR
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

uma concessdo objetiva Impedir que uma mesma
pessoa tenha o controle da concessdo de mais
de uma &drea (é o que ocorreria no caso de
uma mesma Ssociedade deter mais de uma

concessdo) .

Passo diverso, porém, parece existir quando
se fala em consodrcio, sendo apenas uma
participac¢do minoritdria, ndo haverda o risco
de se ter um mesmo controlador em duas

areas.”

Portanto, nota-se que o préprio Edital permitiu, de
um lado, a participacao de empresa em mais de um consércio,
garantindo maior concorréncia. E, por outro, vedou tal
possibilidade dentro de uma mesma Regiao, garantindo que
uma mesma empresa hao determinasse a formagado de mais de

uma proposta para o mesmo objeto.

Diante disso, <conclui-se que a organizacao de
empresas em consdércios ocorreu nos exatos termos
determinados ou permitidos pelo Edital, que, além disso,
respeitou os pardmetros legais sobre a matéria e foi

considerado regular pelo Tribunal de Contas do Municipio.

Conforme sera visto mais adiante, a formacdo de
consércio no caso analisado nado configurou a pratica de
cartel, Jja que, além de permitida por lei e pelo Poder
Concedente, nao visava a formacao de precos ou de
quantidades vendidas ou produzidas, pelo contrdario: tinha
como objetivo promover a maior participacao na

concorréncia.
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4 - A FIGURA DO CARTEL
4.1 - A disciplina legal

Diante desse quadro, cumpre examinar, ainda, se as
condutas praticadas podem ou nao se caracterizar,

juridicamente, como pratica de cartel.

Para tanto, deve-se, em primeiro lugar, esclarecer
que a conduta de cartel configura ilicito tanto no direito
administrativo quanto no direito penal, com figuras tipicas
extremamente semelhantes’’. No campo da legislacao de
protecdo da concorréncia, a época do processo licitatédrio,
vigia a Lei n. 8.884/94, na qual a combinacdo do disposto
nos seus artigos 20 e 21 definia os atos ilicitos

configuradores do “cartel”:

O art. 20, caput, e o art. 21, incs. I, III, IV e
VIII, da Lei 8.884, de 1994, em redacao a ser 1lida em

conjunto, preceituam:

"Constituem infracdo da ordem econémica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer

forma manifestados que tenham por objeto ou

17 . . . ~ . . ~ .
No que se refere ao direito penal, a legislacdo brasileira prevé os crimes

de cartel na Lei n. 8.137/90, art. 4°, com a redagdo dada pela Lei n.
12.529, de 11, que trouxe importantes alteracdes na matéria. Entretanto, os
fatos ora analisados ocorreram no ano de 2010, devendo-se aplicar a
legislacao da época dos fatos, em razao do principio da irretroatividade da
lei penal. Assim, a anterior redagdo dos arts. 4°, 5° e 6°, da Lei n.
8.137/90 trazia uma série de condutas consideradas tipicas. Muitas delas, a
toda evidéncia, nédo se relacionam com a hipdétese do cartel; outras estéao
revogadas, pelo fendmeno da abolitio criminis - ja que ndo foram renovadas
pela Lei 12.529 - , razao pela gqual sequer serao nesta oportunidade
estudadas: Assim rezava o art. 4° da Lei n. 8.137/90, em matéria pertinente
ao cartel, e de forma mais benéfica, pois cominava pena de multa:

Art. 4° Constitul crime contra a ordem econdmica:

I - abusar do poder econbémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante:

a) ajuste ou acordo de empresas; (...)

ITI - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a)a fixagdo artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas; (...)
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.
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possam produzir os seguintes efeitos, ainda que

ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma

prejudicar a 1livre concorréncia ou a 1livre

iniciativa;

IT - dominar mercado relevante de bens ou
servigcos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.
Art. 21. As seguintes condutas, além de outras,
na medida em que configurem hipdtese prevista no
art. 20 e seus 1incisos, caracterizam infracdo da
(sic) ordem econdémica:

I - fixar ou praticar, em acordo com concorrente,
sob qualquer forma, precos e condic¢cdes de venda

de bens ou de prestacdo de servicos;

IT - obter ou influenciar a adogdo de conduta
comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes;

ITI - dividir os mercados de servigos ou

produtos..

VIII - combinar previamente precos ou ajustar
vantagens na concorréncia publica ou

administrativa”.

4.2 - Dominio de mercado

Sao, portanto, descritas formas de abuso do poder

econdmico, que a toda evidéncia somente podem ser cometidas
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por qgquem detenha poder de mercado'®, conceituado como uma
“elevada participacdo no mercado relevante definido pela
capacidade de restringir concorrentes reals e potenciais e
pela existéncia de barreiras & entrada”'’. O abuso de poder
econbmico reside em wusd-lo com vistas a desvirtuar a

concorréncia.

O art. 20, da Lei 8.884/94%° (entdao vigente) traz a
figura da posicao dominante, esclarecendo-se que se presume
a posicao dominante “sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condig¢cbes de mercado ou quando controlar 20% (vinte por
cento) ou mais do mercado relevante”?

O mencionado abuso do poder econdmico ©precisa
efetivamente resultar em dominagcaoc do mercado ou na
eliminacdao total ou parcial da concorréncia seja no ambito

administrativo como penal.

Para Prado, “dominar significa estar em condig¢des
de impor sua vontade sobre o mercado e 1isso independe de o
dominio ser exercido em apenas uma parcela pequena do

territério nacional, ja que, em razdo da natureza do

'® No mesmo sentido, cf.: PRADO, Luis Régis. Direito penal econdémico. 3% ed.

rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 47.

CORDOVIL, Leonor. In: CARVALHO, Vinicius Marques de; BAGNOLI, Vicente;
ANDERS, Eduardo Caminati. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada. Sao
Paulo, RT, 2011, p. 103. HA& quem entenda que o poder de mercado esteja
ligado a capacidade de influenciar no poder de formacdo de precgos. Nesse
sentido, <c¢f. NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e
globalizagdo econdémica: o controle da concentragdo de empresas, p. 28.
Destacando-se que a Lei n. 12.529/11 segue o mesmo critério. Os empreséarios,
malgrado participassem, por vezes, de mais de uma das empresas, detinham de
4% a menos de 1% do mercado, Extremamente pulverizado, sem qualquer
possibilidade de se influir de qualgquer forma nas condig¢des deste mercado,
sendo indispensdvel se unirem em consdrcio para enfrentar as exigéncias do
edital no que tange a assegurar a prestagdo do servigo, bem como no
fornecimento de garantias e na possibilidade de atender aos investimentos
necessdarios. Em anexo vide a relagcdo dos empresdrios com a respectivas
participag¢des no mercado.

19
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2L Art. 36, S§2°.
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produto, qualidade e preco dos transportes o mercado pode

ser nacional, regional ou local."??

As caracteristicas da figura do cartel deixam claro
ndo ser possivel seu cometimento no caso sob andlise. Isto
porque se trata de uma situacdao na qual as empresas
concessionarias, definitivamente, ndo se enquadram: para a
pratica do delito, deve o agente previamente deter o poder
econdmico no mercado relevante, o gue nao ocCOrreu no caso
em tela. A participagdao no mercado de cada empresa
contratada foi determinada, unilateralmente, pelo préprio
Poder Concedente, ndo tendo as varidveis econdmicas ligadas
a concorréncia e a conguista de maiores parcelas do mercado
desempenhado qualgquer papel. Além disso, somente as
empresas que ganharam a concorréncia receberam parcelas do
objeto licitado, por o6ébvio. Nao se tratava, pois, de um
mercado no gqual era possivel praticar abuso de poder

econbmico.

Em uma estrutura de concessao, nao ¢é possivel
identificar os elementos basicos para a configuracdo dessa
primeira modalidade de cartel, pois nao ha, propriamente,
um mercado livre, no qual se possa abusar de uma posicao de
poder econdmico, pois todas as varidveis sdo determinadas e
fixadas pelo Poder Publico Concedente. Igualmente, nao ¢é
possivel criar barreiras a entrada de concorrentes nesse

mercado, até porgque somente podem desempenhar alguma funcao

as empresas que lograram vencer a concorréncia.

Portanto, tendo em vista as proéprias
caracteristicas da concessdo de servicgo publico, ja acima
descritas, ndo ¢é possivel a configuracdo na forma de

dominacao do mercado, que dependeria de se deter poder

%2 PRADO, Luiz Régis. Op. cit. p. 48.
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econbmico naquele mercado relevante, o que nao existia

previamente a licitagdo realizada.

4.3 - A eliminagdo da concorréncia

J4d a eliminacdo da concorréncia ocorrerda se ficar
demonstrado que outros players nao conseguiram ou tiveram
maior dificuldade para entrar no mercado relevante ou
players que ja estavam no mercado, mas ndo fizeram parte do
acordo, foram excluidos do mercado ou tiveram suas
participacgdes, em razao do ajuste, reduzidas. A dominacao
do mercado ou a eliminacdao parcial ou total da concorréncia
precisam decorrer, em razao de um nexo de causalidade, da
conduta dos agentes. Ademais, essas condutas precisam ter
sido praticadas por um meio especifico, gqual seja, o ajuste

ou acordo de empresas.

Com relacdao a eliminacdo total ou parcial da
concorréncia, é possivel, de plano, descartar de plano a
conduta de formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre
ofertantes, visando a dividir o mercado (art. 21, III),
pois o edital Jja estabelecia que determinado agente
econdmico nao pode atuar em dada area, que ficaria sob a
exclusiva atuacao de outro. Desta maneira, o consumidor
acaba por dispor de somente uma opg¢aoc para adgquirir um
determinado produto ou servico, tendo de aceitar seus

termos e precgos.

No caso analisado, nao houve, por &ébvio, definicgao
de distribuicdo regional por acordo ou ajuste entre as
empresas. Pelo contrdrio: nao havia qualquer liberdade de
mercado nesse ponto, tendo em vista que a definicao da

divisdo das regides da cidade, assim como dos itinerdrios
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dos 6nibus, foram feitas unilateralmente pelo Poder Publico
Concedente, com base no interesse publico, sem qualquer
participacdo das empresas licitantes. Portanto, ndo ha como

se aplicar tal figura.

J& a conduta tipificada no inciso I do art. 21 da
Lei n. 8.884/94, refere-se a combinacao entre empresas para
fixacao artificial de precos ou quantidades vendidas ou
produzidas. Pode ser praticada somente em coautoria, por
agentes que atuem em um mesmo mercado por via de acordo
concorrencial, gragas a uma politica uniforme ou concertada
de atuacgao no mercado, sob pena de nao se alcancgar qualquer
efeito?®. £ da esséncia, portanto, da colusao horizontal a
intencdao de permanéncia do ajuste ou acordo, como forma de

se conduzir das empresas associadas?’.

O cartel horizontal, entre empresas paralelas no
mercado, deve ter por objeto alguma das variaveis
concorrenciais, como assevera CALIXTO SALOMAO: quantidade,
preco, qualidade, mercado. Esse acordo, para ter algum
efeito exige durabilidade na associagdo estabelecida, razao
pela qual a estabilidade ¢é considerada a ©principal
caracteristica do acordo, que se efetiva por se manter o

preco uniforme ou a divisdo de mercado®’.

23 SALOMAO, Calixto, Direito concorrencial - as condutas, S&o Paulo, Malheiros,

2.003, p. 264 e seguintes, para o qual as caracteristicas especificas do
acordo sao: estabilidade e conteudo que deve tornar previsivel a politica
empresarial das empresas envolvidas.

FORGIONI, Paula, Os fundamentos do antitruste, Sao Paulo, RT, 1.998, p. 327,
nota 14, lembra a licdo de PINTO ANTUNES no sentido do cartel ser uma
organizagdo durdvel, uma alianga entre empresas para determinados fins e
objetivos, ao acordar, por exemplo, vender as suas mercadorias concorrentes
pelo mesmo prego, em limitar a produgdo, ou em dividir zonas de influéncia.
SALOMAO, Calixto, Direito concorrencial - as condutas, S&o Paulo, Malheiros,
2.003, p. 264; FORGIONI, Paula, Os fundamentos do antitruste, Sdo Paulo,
RT, 1.998, p. 326, define cartel como acordos celebrados entre empresas
concorrentes (que atuam, pois, no mesmo mercado geografico e material) e que
visam a neutralizar a concorréncia entre elas.
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4.3.1 - A fixagao artificial de precgo

Interessa, aqui, principalmente a finalidade de
fixagdo artificial de precos, Jjad que a ideia de fixacdo de
quantidades a serem vendidas ou produzidas ou de divisao de

mercado nao se aplica ao presente caso.

Para verificar se seria possivel efetuar acordo
para fixacado de ©preco, deve-se compreender Jue prego,
conforme o clédssico conceito econdmico, consiste na
expressdo monetdria de um bem passivel de transacdo em um

mercado.

Ocorre que, no caso dos transportes de Onibus no
Rio de Janeiro, sequer se trabalha, propriamente, com a
ideia de preco, mas sim de tarifa - ja que se cuida de um
servigco publico, tarifa a partir da qual se avalia a
remuneragao a ser cobrada com estreitissima margem para

atender ao custo e ao lucro possivel.

Pois bem, essa tarifa, diferentemente dos precos,
nao flutua de acordo com as regras de mercado, com a lei de
oferta e da procura, com a inflacdao etc. Ela é estabelecida
unilateralmente pelo Poder Publico e ndo obedece somente a
racionalidade econémica, mas também ao interesse publico e

a questdes de cunho politico.

Um bom exemplo a demonstrar que a tarifa publica
ndo depende somente das varidveis econdmicas consistiu
exatamente na decisdao, tomada pelo poder publico, de nao
aumentar a tarifa em funcdao das manifestacgdes que ocorreram
pelo pais. Ora, trata-se de decisdo de natureza politica e

nao econdmica, determinando o valor da tarifa.
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Assim, ¢é necessdria para a tipificacdo da conduta
violadora da concorréncia a realizacdao de acordos, due
versem sobre uniformidade de preco, fixado artificialmente,
ou divisao de mercado, criando-se, efetivamente, uma

situacao de perigo a livre concorréncia.

Importa, neste passo, a constatacao de que a
infracao realize-se por meio de acordo ou ajuste entre
empresas para se fixar de modo irreal, fora de critérios de
formagdao de prego, um valor artificial estabelecido em
concurso necessario entre empresas para DESFAZER a
concorréncia por via da uniformizacao de preco artificial

que traga lucro indevido.

Assim, haveria cartel se tivesse havido uma acgao
conjunta dirigida, em uma convergéncia de vontades e de
condutas em busca de um mesmo fim, qual seja, a eliminacao
da concorréncia, do esforgco da disputa de mercado, por via
de wuma fixagao artificial de prego ajustada entre os

competidores.

Ora, a tarifa foi fixada pelo préprio Poder
Concedente em RS 2,40, deixando estreita margem de
avaliacao do custo do servigo pelos concorrentes, pois a
diferengca a maior entre o valor da tarifa e o valor do
custo apresentado cabia ser destinado ao Poder Concedente.
Esta estreita margem se comprova pela IDENTICA oferta feita
por TODOS os concorrentes, os que venceram e o0s perdedores
da concorréncia, ou seja, R$ 2,40, a indicar veementemente
ser este o valor minimo possivel a ser cobrado pela

prestacdo de servigo por usuario do transporte.

Constata-se, portanto, ser este o valor imposto

pela realidade da operacao de prestacao se servigco de
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transporte por todos os consdércios, em todas as regides.
NAO SE TRATOU DE PRECO ARTIFICALMENTE FIXADO, mas do unico
preco minimo possivel segundo a realidade do negdcio, TANTO
QUE APRESENTADO POR TODOS OS CONCORRENTES, vencedores e

perdedores da licitacgao.

Tem-se, entdo, a constatacdo da inocorréncia de
fixacao artificial de preco ou divisao de mercado, por meio
sem qualquer perturbacao da competigdao normal, mantendo-se

integra a competicdo concorrencial.

E fundamental destacar gque o préprio Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica, em caso idéntico ao
presente’® - no qual se analisou a possibilidade de
formacao de cartel em licitacao para a concessao de servicgo
publico de transporte coletivo de passageiros por ©Onibus
convencional - fixou as exatas caracteristicas desse tipo
de concessao, na qual a légica de mercado (a concorréncia)

é substituida pela ldégica regulatédria:

“Ha situacdes, portanto, em que a
concorréncia deve ser afastada por conta de
um objetivo regulatdrio (e aqui a discussdo
& se esse objetivo regulatdério deve ser
necessariamente de 1iniciativa do Estado ou
se pode ser criado e implementado por
particulares) e hd situagbes em que, mesmo o
mercado estando caracterizado por forte
regulacédo, ainda assim ha inequivoca

possibilidade de intervengdo concorrencial.

26 Destaque—-se que o CADE seguiu o entendimento que ja fora adotado pela SDE,

pela Procuradoria do CADE e pelo Ministério Publico Federal.
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Ndo a toa, o servigco de transporte urbano
tem sido caracterizado por poucas
interveng¢des do CADE. 0] servigo de
transporte publico <coletivo no &ambito
municipal € prestado por meio de concessdo a
particulares, sendo atribuicdo do Poder
Executivo Municipal Concedente realizar a
licitagcdo, que pode envolver 1linhas, grupos
de 1linhas, d&reas geograficas, ou mesmo um
municipio inteiro (em geral de pequeno
porte). E muitos, entre o0s quais este
Relator, o consideram um monopdlio natural,
em que o escopo de uma intervengcdo de uma
autoridade de concorréncia se queda
relativizado.” (Averiguagao Preliminar n.
08012.005355/2002-38, Voto do Conselheiro

Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo)

Nesse sentido, cabe, mais uma vez, relembrar as
particularidades caracteristicas do objeto de concessao,
que nao se confunde com parcelas de mercado regidas pelas

regras da livre iniciativa:

“"Finalmente, em relacdao a alegacao do
Ministério Publico de que houve formagcdo de
cartel entre as empresas Viacdo Dedo de Deus
e Viacdo Primeiro de Marco, nesse ponto a
acdo deve ser julgada improcedente. Como bem
se argumentou nas contestacgdes dessas
empresas, ndo ha como se reconhecer a
pratica de infragdo a ordem econdémica
prescrita no art. 20, II, da Lei 8.884/94.

Isso porque as empresas ndo exploram
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atividade econémica exercida sob o regime da
livre concorréncia. Trata-se, sim, de
servigo publico prestado sob permisséo,
submetido a regime juridico de direito
publico e mediante contrato firmado com o
poder concedente - o qual é o titular do
servico em questdo, por forga de previsdo
constitucional (art. 30, v, da CF). As
condi¢bes da prestagdo de servigco, além
disso, sdo definidas nesse contrato, o qual
contém cldausulas exorbitantes, podendo ser
modificado unilateralmente pelo Municipio.
Inexiste livre concorréncia nesse ramo, nem
mesmo entre as trés empresas
permissiondrias. Cada qual explora linhas
determinadas, com itinerario definido,
previamente e que, via de regra, ndo se
confundem - salvo alguns trechos comuns.

Ndo ha como reconhecer que as duas empresas
mencionadas dominam o mercado de prestagdo
de servigco de transporte coletivo urbano de
passageiros. O prestador do servicgo, a
rigor, é o Municipio, que o faz por meio de
delegagcdo a particulares. Vale dizer, a
atividade por elas desempenhada ndo esta sob
o crivo da livre iniciativa e a escolha das
permissiondrias cabe ao Municipio. (...)
Sentenga proferida no processo n. 0000078-
64.2004.8.19.0061, da 228 Vara Civel do Foro

Regional de Teresdpolis/RJ
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4.3.2 - A proposta técnica

Quanto ao segundo critério para afericao da
licitacdo, referente as propostas técnicas, a situacdo foi

a seguinte:

A) Rede de transporte regional - RTR2:

A. 1 - Consércio INTERSUL;

- Proposta técnica:

Melhores notas: tirou nota maxima (10) em quase todos os

quesitos, com excecao da certificacao IS0-9000.

Piores notas: apenas na certificacao IS0O-9000 (0).

Nota final da proposta técnica: 91,67.

A. 2 - Consdrcio SPRIO;

- Proposta técnica:

Melhores notas: prazo para adaptacdo da frota a NBR 14022
(10), prazo para treinamento dos motoristas (10), tempo de

[

experiéncia - ano (10) e experiéncia em % de veiculos (10).

Piores notas: certificacao 1IS0-900 (0), porcentagem de
passageiros transportados utilizando wvale-transporte (0),

obtendo nota (06) em todos os demais quesitos.

Pontuacao final da proposta técnica: 63,33
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A. 3 - Consércio VIA SUL;

- Proposta técnica:

Melhores notas: prazo de implantacdao do bilhete tnico (06),

tirando nota maxima (10) em sete outros quesitos.

Piores notas: prazo para treinamento dos motoristas (0),
tempo de experiéncia - ano (4) e experiéncia em operacao -

o)

% de veiculos (0).

Nota final da proposta técnica: 75,00.

Conclusdes: A melhor proposta técnica, em geral, foi
realmente a do Consércio vencedor, INTERSUl, que ofereceu
os melhores dados em grande parte dos quesitos, com a unica
excegao para a certificagao ISO-9000. A pior proposta foi a
do consércio SPRIO, que, apesar de se destacar em tempo -
ano e em experiéncia - % de veiculos, apresentou os piores
indices em todos os demais quesitos. A proposta do
Consércio VIA SUL foi a que mais se aproximou da proposta
vencedora, porém o mau desempenho da VIA SUL quanto a
experiéncia — % de veiculos e no prazo para treinamento dos

motoristas justificou sua classificagdao em segundo lugar.

B) Rede de transporte regional - RTR3:

B.1 - Consércio INTERNORTE

- Proposta técnica:

Melhores notas: tirou nota maxima (10) em dez dos doze

quesitos.
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Piores notas: certificacao IS0-900 (0) e prazo para

adaptacdo da frota a NBR 14022 (3).

Nota final da proposta técnica: 85,83.

B.2 - Consdércio SPRIO

- Proposta técnica:

Melhores notas: prazo para adaptacdo da frota a NBR 14022
(10), prazo para treinamento dos motoristas (10) e tempo de

experiéncia - ano (10).

Piores notas: certificagcao 1IS0-900 (0), porcentagem de
passageiros transportados utilizando vale-transporte (0) e

o

experiéncia em operacao — % de veiculos (4).

Nota final da proposta técnica: 58,33.

Conclusdes: Com excegao da certificagao IS0O-9000, em que
ambas tiveram nota 0, o Consdércio INTERNORTE, vencedor,
superou o Consércio SPRIO em quase todos os demais
quesitos. Embora a SPRIO tenha superado o consércio
vencedor no quesito prazo para a adaptagdo da frota a NBR
14022 e igualado nas trés melhores notas, obteve desempenho
menor em seis dos doze quesitos, obtendo nota 6 em grande
parte quesitos, enquanto a concorrente obteve nota méxima

(10) nos mesmos itens.

C) Rede de transporte regional - RTR4:

C. 1 - Consércio TRANSCARIOCA

- Proposta técnica:
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Melhores notas: com excecao da certificacao 1IS0-9000,
obteve nota maxima (10) em onze dos doze quesitos, dada a

melhor proposta.

Piores notas: certificacao IS0O-9000 (0).

Nota final da proposta técnica: 91,67.

C. 2 - Consdércio VIA SU];

- Proposta técnica:

Melhores notas: obteve nota maxima (10) nos quesitos: prazo
de adesao ao programa economizar, prazo para implantacao de
GPS, camera interna de video, prazo para a adaptacado da
frota a NBR 14022, prazo para adaptacdo dos terminais a NBR
9050, percentual de absorgcao de mao-de-obra operacional,
certificacao IS0-9000 e percentagem de passageiros

transportados utilizando vale-transporte.

Piores notas: prazo para treinamento dos motoristas (0),
)

experiéncia em operagao - % de veiculos (0) e tempo de

experiéncia em operacao - ano (4).

Nota final da proposta técnica: 75,00.

Conclusdes: Apesar da vantagem da VIA SUL na certificagao
ISO-9000 e por ter proposta semelhante a do concorrente em
alguns quesitos, ainda assim a proposta do Consércio
TRANSCARIOCA, o vencedor, foi 1ligeiramente superior,

obtendo pontuagdo maxima em onze dos doze quesitos.

36



MIGUEL REALE JUNIOR
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

D) Rede de transporte regional - RTRS5:

D.1 - Consdércio Santa Cruz

- Proposta técnica:

Melhores notas: Obteve pontuacdo maxima (10) em grande
parte dos itens, com excecao dos quesitos camera interna de
video, ©prazo ©para adaptacao da frota a NBR 14022,

experiéncia em operacdo - % veiculos e certificacao ISO-

9000.

Piores notas: cémera interna de video (3), prazo para
adaptacdo da frota a NBR 14022 (3), experiéncia em operacao

e certificacao IS0-9000 (0).

Nota final da proposta técnica: 75,00

Conclusdes: o Consdércio SANTACRUZ foi o Unico competidor,
saindo-se vencedor. Entretanto, as propostas ofertadas sao
bem compativeis com as dos consércios vencedores nos demais

trechos, com nota maxima (10) em varios dos quesitos.

Conclusoes finais:

Em suma, porquanto foram iguais as propostas
comerciais apresentadas pelos consdércios participantes -
tanto os vencidos quanto os vencedores apresentaram o mesmo
valor a ser cobrado, RS 2,40 -, influiram efetivamente no

resultado final apenas as propostas técnicas.

Comparando os resultados do certame quanto aos
critérios técnicos, salta aos olhos a divergéncia entre as
propostas apresentadas pelos participantes. Além disso,
vislumbra-se um panorama diverso a cada trecho da rede

regional de transporte licitado, elementos faticos que
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demonstram ter havido clara e efetiva concorréncia entre os
consdércios. Nao houve, portanto, conduta uniforme entre os
consdércios. Nao houve ajuste ou acordo a configurar um

cartel.

Numa visao global, é possivel dizer gque os gquesitos
que mais influiram para definir os vencedores em cada
trecho foram aqueles condizentes a estrutura necessaria
para atender a demanda exigida pelo Poder Publico (por
exemplo, adesao ao programa economizar, implantacao de GPS,
instalagcdo de cadmara interna e adogdao as normativas NBR
14022 e 9050), além da capacidade de adaptacdao as tais

exigéncias em prazo menor.

Diante desse quadro, na prestacao desse mesmo tipo
de servico publico e na dimensdao da rede carioca de

transporte, empresas que detinham anteriormente o know—-how

necessario - ndo apenas em tempo de experiéncia, mas também
associado a expertise e a estrutura técnica - tenderam a se
sair melhor na disputa. E nao porque os consdércios

vencedores teriam se unido em suposto cartel, mas diante da
especificidade dos critérios técnicos e de tempo

objetivamente relacionados pelo préprio érgao licitante.

O cardter competitivo do certame pode ser inferido,
ainda, do pelo fato de ter havido mais de uma impugnacao
quando da abertura dos envelopes das propostas técnicas,

inclusive por parte dos consdércios vencedores.
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5. CARTEL COMO FRAUDE A LICITAQAO
5.1 - Protegdao a competicgido

O comportamento de ajuste ou acordo para fraudar
licitacao vem tratado por normas especificas, descritas no
inciso VIII do art. 21 da Lei n. 8.884/94 e no art. 90, da
Lei n. 8.666/90.

O inciso VIII do art. 21 da Lei n. 8.884/94,
vigente a época da concorréncia publica, editava ser
infracdo a ordem econdmica "“combinar previamente pregcos ou
ajustar vantagens na concorréncia publica ou
administrativa”. Ja o art. 90 da Lei n. 8.666/90 estatui:

“"Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagido

ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo

do procedimento licitatdério, com o 1intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente
da adjudicagdo do objeto da licitagdo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e

multa”.

Esta norma do art. 90, da Lei n. 8.666/90, a
exemplo do disposto no art. 21, VIII, da Lei n. 8.884/94,
busca impedir, como se assinala, que se fraude ou frustre a
licitacéao, objetivando-se, fundamentalmente, preservar o
carater competitivo do certame licitatdério; no caso, mais
que o0 proprio procedimento, a relevdncia reside na sua
natureza competitiva, de tal sorte que preservar ou
realizar o referido procedimento sem essa caracteristica,

viola o bem juridico que se pretende proteger, qual seja, a
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competitividade da concorréncia publica (em sentido

lato)zﬂ

Sao duas as consequéncias previstas gque comprometem
a competitividade das licitagdes, ou seja, frustrar ou
fraudar a concorréncia publica, por meio de ajuste,

combinagao ou outro expediente.

Interessante observar, na esteira de Marcal Justen
Filho, que normalmente o gque se visa é impedir que o acordo
garanta a vitdéria de um deles, retirando o carater

competitivo do certame”?.

Ora, o) cardater competitivo foi claramente
preservado, como antes examinado, pois o valor cobrado para
a passagem foi idéntico para todos o0s concorrentes,
ganhadores e perdedores, como o Unico preg¢o minimo possivel
diante da realidade e natureza do servigo a ser prestado.
Quanto as demais exigéncias técnicas, nao houve
comportamento uniforme ©por parte dos consdércios, mas
fixacdes que decorriam de dados especificos e préprios
como, por exemplo, o tempo de servigco Jja& anteriormente

prestado.

Assim, deve-se verificar, fundamentalmente, que nao
houve combinacgao para frustrar a competicao e o
procedimento licitatdério, mesmo porque houve outros players
que vieram a ser derrotados em vista dos critérios técnicos
que nao foram objeto de conduta uniforme por parte dos

vencedores.

27 BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito Penal das Licitagdes. Sao Paulo: Saraiva,

2012, p. 189.
JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitag¢bées e contratos
administrativos. 152 ed. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 1040.
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Essencial é wverificar gque o resultado consistente
no comprometimento do cardter competitivo nao ocorreu.
Tanto a norma administrativa como a penal visam a impedir
que se frustre ou se venha a fraudar a concorréncia, porém
esta nao sofreu dano ou perigo concreto de dano, sendo mera
elucubragao agora aventar-se que alguns dados poderiam

constituir indicio de um fato comprovadamente ndo ocorrido.

5.2 - Circunsténcias vislumbradas como indicios

Alguns fatos, todavia, relacionados ao certame
podem vir a ser, apressadamente, apontados como “indicios”
de pratica de “cartel”, quais sejam:

a) A circunsténcia de os quatro consdércios
vencedores possuirem o mesmo endereco, langado no
mesmo dia, conforme CNPJs, no momento da
licitacao;

b) das 41 (gquarenta e uma) empresas dque compdem OS
quatro consércios, 16 (dezesseis) delas
participam em mais de um Consércio. Esse fato
configuraria indicio de cartel?

c) diversas empresas possuem Diretores/Procuradores
em comum - apenas oito empresas nao possuiam
diretores/procuradores em comum ou nao
participavam em mais de um consdrcio, ao tempo da
licitacao;

d) as cartas de fianca apresentadas possuem diversas
semelhangas, tais como: terem sido emitidas na
Comarca de Sao Paulo pela mesma instituicao
financeira - Itau Unibanco S.A. - e pelo mesmo

Gerente, na mesma data (16.9.2010), com o mesmo
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prazo de validade e possuem numeracao

praticamente sequencial.

Deduzir de tais fatos a pratica de cartel consiste
em verdadeira ilacado desprovida de qualquer substrato
concreto, a comecar pela circunstancia fundamental de ter
havido efetiva competicao com diversos players cujos
valores cobrados eram, para todos, Os mesmos, e pPOr nao se
ter conduta uniforme quanto aos critérios técnicos, dando-
se uma disputa efetiva entre os pretendentes. Assim, nao se
pode falar, aqui, da existéncia de indicios de pratica de

cartel que nao ocorreu.

Por outro lado, ainda que comprovasse a existéncia
de contatos, por meio de seus representantes ou diretores,
e tais comportamentos jamais podem ser entendidos,
isoladamente, como pratica de “cartel”. Exige-se muito
mais, pois € necessario, fundamentalmente, que se frustre
ou se cometa fraude que desfigure o cardter competitivo do

certame, dado real nao verificado.

5.3 - Caracterizagdo de indicio

A complementar esse raciocinio, sequer podem ser
considerados como indicios os fatos acima elencados (de “a”
-“d”). Isto porque os indicios sao elementos conhecidos da
realidade a partir dos quais, em trabalho indutivo-dedutivo
e segundo os dados da ldgica, alcanca—-se a descoberta de
fato nao conhecido diretamente. Sao, portanto, dados de
fato, certos quanto a sua existéncia, que, coordenados

logicamente, segundo as categorias da inteligéncia humana,
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em vista de suas qualidade e quantidade, apontam, de forma

univoca, uma realidade nao diretamente provada.

Como acentua DE MARSICO, na prova indicidria, “de
um dado objetivo a um outro (dado), o nexo pode muito bem
ser estabelecido por um elemento 1ldégico, ou seja, pela
dedug¢do, enfim, fora da qual ndo se explicam os dados
mesmos do mundo externo” .’

HELIO TORNAGHI conceitua o indicio como “o fato
provado que por sua ligagdo com o fato probando autoriza a
concluir algo sobre este”??.

Os indicios, por si, nao possuem validade
intrinseca, como bem acentua SPASARI: "L’indizio segnala la
via dello svolgimento logico, ma non la percorre,
costituendo un nucleo probatorio privo di
autosufficienza” .’

O wvalor da prova critica estd na razao direta de
sua quantidade, do cardter wunivoco e convergente dos
indicios e na 1inexisténcia de elementos que conduzam

logicamente a negativa do fato probando.

Assinala Pierangeli que deverem os indicios formar
uma cadeia, wuma conexdao de fatos que exclua dqualquer
hipdétese negativa da ocorréncia do que se busca dar por
provado, ou seja, os indicios provam se nao se dao indicios

negativos”, isto é, em sentido contrario.

2 DE MARSICO, Alfredo, Diritto Processuale Penale, Né&poles: Jovene, 1.966, p.

192.

TORNAGHI, Hélio, Institui¢des de Processo Penal, Sao Paulo: Saraiva, 1.978,
v. 4, p. 159.

SPASARI, Mario, Fede publica e prova nel sistema del falso documentale,
Mildo: Giuffre, 1.963, p. 73.

PIERANGELI, José Henrique, Da prova indicidria, RT 601/301; CAMPOS, Antonio
Carlos, Do processo de conhecimento, Sao Paulo: Saraiva, 1.983, p. 234. Para
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Sao os indicios, portanto, provas indiretas,
dependentes em tudo da correcao da operacao intelectual
indutiva-dedutiva do Jjulgador, que deve ser exigente para
alcar determinado fato a condicdo de indicio, como dado
revelador de fato desconhecido por via da ldégica e do bom

senso.

Na Jurisprudéncia, também se encontra a exigéncia
de serem os 1indicios graves, veementes, univocos, ndio
neutralizados outros dados da realidade ou por contra-

indicios. Vejam-se as seguintes decisdes:

"A prova 1indicidria somente ¢é bastante a
incriminagdo do réu quando formadora de uma
cadeia concordante de indicios sérios e
graves, unidos por um liame de causa e
efeito, excludente de qgualquer hipdtese

favordvel ao acusado "

“Para constituirem prova seqgura os indicios
devem ser precisos e convergentes de forma a
merecer plena credibilidade, e serem aptos a
sustentacdo do decreto condenatdrio. Mera
presungcdo ndo permite a comprovagdo da

autoria delitiva”’

“Ainda que se admita a imposicao de um

decreto condenatdério com base em indicios,

o Autor, o indicio é um fato conhecido que aliado a varios outros da mesma
natureza pode induzir ao fato desconhecido.

Decisao do Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo, inserta na Revista de
Jurisprudéncia do Tribunal - TACRESP 38/167.

Tribunal Regional Federal da 3a Regiao, APELACAO CRIMINAL ne
2000.03.99.042470-2, SEGUNDA TURMA, Rel. Des. SYLVIA STEINER. J. 28/05/2002,
DJU DATA: 11/09/2002 PAGINA: 316.
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ha necessidade de que eles sejam veementes,

convergentes, sérios e graves"35

O raciocinio envolvido no elemento
indiciario, segundo reiterada ligédo
doutrinaria, é dedutivo - parte-se de uma

premissa maior (P), regra da ciéncia ou da
experiéncia, passando por uma premissa menor
(p), que é o fato conhecido e provado, ou
indicio, para alcangar uma conclusdo ou fato

indicado’®”.

Dessa maneira, indicio nao ¢ dado autossuficiente,
nao possuil validade intrinseca. Muito menos se confunde com
representacao subjetiva da realidade, como uma mera ilacao,
pois a prova indicidria deve partir de dados concretos
certamente sabidos e graves em um conjunto coerente e
concatenado, gque por raciocinio légico-dedutivo conduza ao
reconhecimento de fato nao diretamente sabido. Ademais, nao
deve haver a circunstédncia que exclua qualquer hipdtese da

ocorréncia do que se busca dar por provado.

5.4 - Auséncia de indicios de cartel

Assim, como examinarei a seguir, nenhum fato
relevante, sério foi apresentado como indicio e muito
menos, como se exige, na doutrina e na jurisprudéncia, um
conjunto de fatos conexos, coerentes e harmoniosos. Além da

falta destas qualidades no dado apontado, nao se realizou e

35 Tribunal de Justica do Parand, Apelagdo 8, 52 Camara Criminal, Relator Lauro

Augusto Fabricio de Melo, Data Publicag¢do 09/02/2011, j. 27/01/2011.
Tribunal De Justica Do Rio Grande Do Sul, Apelacgcdo N° 0045516838, Sexta
Cémara Criminal, Rel. Jodo Batista Marques Tovo, J. 15.12.11.
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nem se pode realizar a operacaoc intelectual prépria e
essencial da prova indiciaria, ou seja, o trabalho
indutivo-dedutivo por via do qual os dados conhecidos, de
modo univoco, convergem para a admissao acerca do fato nao

conhecido diretamente.

Assim, é essencial que, para o reconhecimento da
existéncia de indicios de cartel, dados reais possam, fora
de ilagdes, com todo o rigor 1ldégico, deixar demonstrado ter
havido combinacao de precos ou de outras condigdes de modo
a frustrar o cardter competitivo do certame. Conforme acima
examinado, nem valor cobrado nem outras condicdes ligadas a

proposta técnica foram objeto de ajuste.

Destaque—-se nao ter havido no campo das questdes
denominadas técnicas uma uniformidade de conduta entre os
consdércios vencedores. Pelo contrdario, cada consdrcio
vencedor preencheu condicgdes diferentemente, o que
contraria absolutamente o dado essencial caracterizador do
cartel em concorréncia publica. Repita-se, a divergéncia
entre as propostas apresentadas pelos participantes em suas
propostas técnicas, com panorama diverso a cada trecho
licitado, demonstra ter havido clara e efetiva concorréncia
entre 0s consdércios e nao cartel desfigurador da

competicao.

Como se vé&, os fatos apontados nao se concatenam
logicamente, apontando a ocorréncia desta realidade
denominada cartel, havendo, pelo contrario significativos

contra-indicios.

Por exemplo, viu-se que o préprio Edital permitia a
participacao de uma mesma empresa em mais de um consdrcio,

pois isso geraria maior participacao entre os lotes. Nao se
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deve estranhar, nesse caso, o fato de 16 empresas
participarem de mais de um consdércio. Esse dado nao pode
ser apontado como indicio de conluio. Esta circunstéancia
vem inclusive a atender a uma das metas estabelecidas no
Edital, como se pode verificar no item 6. III: “promover a
integracdo entre os diferentes operadores, permissionarios
e concessiondrios do sistema municipal de transporte

coletivo”...

A circunstédncia de gque das 41 (quarenta e uma)
empresas que compdem o0s quatro consdércios, 16 (dezesseis)
delas participam em mais de um Consdércio nao constitui
qualquer afronta ao FEdital e muito menos uma forma de
cartel pols a participagdo de uma empresa em diversos
Consdércios, deu-se em dreas diferentes e apesar de o
processo licitatério ser uno, cada 4rea é um objeto

especifico que estda sendo licitado.

Do mesmo modo, o fato de as cartas de fianca
ofertadas serem semelhantes pode ser compreendido em razao
de que certamente foi feita uma pesquisa entre as
instituicdes financeiras com o porte para conceder carta de
fianca de tamanho valor, sendo que foi contratada aquela
que ofereceu as melhores condicgdes - até porque,

evidentemente, as instituicdes cobram por esse servico.

Também aqui ndo ha um dado de realidade que aponte
para a ocorréncia de uma certa conduta, nao se podendo

falar em indicio.

As circunsténcias aventadas por si sé nédo indicam
ter havido conluio, apenas mostram qgque este poderia ter
sido mais féacil de se efetivar, sem que nada de concreto se

apresente no sentido de ter havido uma reunido sequer na
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qual se tenha tido por objeto a uniformizacao das
propostas. E a infracao em questdao nao ocorre em razao do
mero contato. E necessdrio que haja, em virtude dele, uma
combinacao concreta, dado a ser alcancado como conclusao
certa e légica a partir dos dados conhecidos. Ademais, esta
combinagao cumpre ter tido potencialidade para causar
fraude ou frustracdo do cardter competitivo da licitacéo.
Mas, o que se viu, foi nao ter este certame sofrido
qualquer fraude ou se lhe ter retirado o carater

competitivo.

Portanto, resta claro que os fatos que se pretendem
configurar como indicio consistem, na verdade, em meras
elucubracdes, desprovidas de concretude, de concatenacao,
de sentido univoco. Nao apresentam, pois, nenhuma daquelas
caracteristicas essenciais acima descritas, apontadas seja
pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, para que possam

ser tomadas como indicios.

O Tribunal de Contas do Municipio e a Secretaria de
Transporte Municipal - legalmente obrigados a identificar
eventuais ilicitudes - foram trangquilos e unédnimes em
apontar, apds exame da gquestao, a inexisténcia de qualquer
indicio ou suspeita quanto a pratica de cartel ou de fraude

a licitacao.

Nesse sentido, importantissimo citar o trecho do
acérdao no qual o TCM - Ilembrando manifestacdao da SMTR -

analisa com detalhe a questao:

“"Apesar disso, um ponto merece reflexdo
nesse momento, pois o udnico fato novo
ocorrido apdés andlise do edital por essa C.

Corte de Contas e vinculado ao contrato
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01/2010 foi o questionamento de uma suposta
formacgao de cartel na composigcdo dos
consdércios, uma vez que a 62 Inspetoria
observou em sua andalise, as fls. 30v°, que
das 41 (quarenta e uma) empresas que compbem
os consorcios, 16 (dezesseis) participaram
em mais de um consodrcio.
Do mesmo modo, para melhor andalise cabe
observar o preceituado no subitem 15.26.2 do
edital: (...)
Constata-se que tivemos em cada RTR
Consdércios controlados por empresas
diferentes, segundo quadro elaborado pela 6°
Inspetoria, as fls. 34 v°, a seguir:
» Consdrcio Intersul - Empresa Real Auto
Onibus Ltda.
» Consdrcio Transcarioca - Viacdo
Redentor Ltda.
» Consdrcio Internorte - Viacdo N2 Sra,
Lourdes; e
» Consdércio Santa Cruz - Empresa Expresso
Pégaso Ltda.
Visando ainda corroborar nessa discussdo, o
Ex-Secretdrio Municipal de Transportes, Sr.
Alexandre Sansdo Fontes, em Audiéncia nesta
Corte de Contas, apresentou, as fls.
240/247, do presente, informacdes acerca do
alegado indicio de formagdo de cartel, assim
exposto:
‘Com efeito, cartel, conforme entendimento
fixado pela jurisprudéncia do Conselho de
Defesa Econbébmica - CADE, autarquia federal,

a quem compete, nos termos da Lei n°
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12.529/2011, julgar infragdes a ordem
econémica, €& um acordo entre empresas no
qual, na maioria das vezes, o preg¢o é fixado
e o mercado dividido. Outras varidveis de
mercado também podem ser consideradas no
cartel, tais como a qualidade do produto,
langamento de novos produtos, etc. (@)
objetivo do cartel é elevar os pregos ao
consumidor, através da redugdo da
concorréncia, aproximando o resultado do
mercado em termos de lucratividade ao que
seria alcang¢ado numa situag¢do de monopdlio.’
O Ex-Secretdrio de Transporte ainda afirma
que:

‘tais varidveis ndo se encontram presentes
na hipdétese, na medida em que se trata de
mercado sujeito a regulacdo por parte do
Poder Publico Municipal, que estabelece
unilateralmente, e sem qualquer ingeréncia,
participacdo ou interferéncia dos
concessionarios, todos os aspectos
relacionados com a prestacdo dos servicgos,
tais como as respectivas tarifas,
ltinerarios, linhas, horarios, etc. Os
concessiondrios se limitam, portanto, a
executar os servigcos com estrita observincia
das normas estabelecidas pelo Municipio, de
nada servindo eventuais acordos visando
dispor sobre qualquer aspecto relacionado
com o funcionamento do mercado.’

(...)
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Dessa forma, Voto no sentido do conhecimento

e arquivamento do presente contrato n°

0o1/2010, celebrado entre a Secretaria
Municipal de Transportes - SMTR e o
Consdércio Intersul de Transporte,

recomendando de pronto a Jurisdicionada para
que observe na Revisdo Tarifdria prevista de
quatro em quatro anos (item 21.04 do
Edital), a 1inclusdo de possiveis fontes
alternativas, acessdrias ou complementares,
conforme previsto no art. 18, inciso VI, da

Lei n. 8.987/95.”

De outro lado, o fato de apresentarem os consdércios
o mesmo endereco é demonstrativo de que nao se fez oculta a
intencao de wuniao de esforgcos de diversas empresas ao
participarem de mais de um consdércio diante da dimensao do
objeto licitado. Nao se ocultou a juncao de interesses na
constituicao de consdércios que sao meramente provisdrios,
sem personalidade juridica, até que seja declarado vencedor

e providencie—-se sua efetiva constituicgao.

A provisoriedade e a participacdao de empresas em
mais de um consdércio justificam, explicam a utilizacao de
um mesmo enderecgo, bem como a transparéncia com que agiram
sem esconder que se estava a reunir forcgas para participar
dos diversos objetos licitados, mas em cada dqual com
propostas especificas diversas, como se examinou

relativamente a questdo técnica.

O mesmo se diga com relagcdo a cartas de fianca
bancaria. A identidade de endereco e de instituicéo
bancaria ndo significa logicamente que se tenha acordado,

como de fato nao ocorreu, acerca do conteudo das propostas.
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Este ajuste, alias, pode se dar por empresas totalmente
independentes, entre consdércios que indiguem enderecos
diferentes e fiancas de instituig¢des financeiras diversas a
mostrar que estas circunstédncias sdo absolutamente sem
significado para levar a conclusdao de ter havido um acordo
ou ajuste de modo a frustrar o cardater competitivo do

certame.

Nao existe ©possibilidade de passagem 1dgica,
portanto, entre a circunstédncia de se atribuir o mesmo
endereco a entidades ainda provisdérias ou cartas de fianca
da mesma instituicdo bancdria e uma conduta uniforme na
proposta ou propostas que garantam a vitdéria de um
determinado concorrente em prejuizo da ocorréncia de

disputa.

Portanto, apenas uma compreensao mal-intencionada
dos fatos pode querer vislumbrar indicios onde eles nao
existem. Trata-se de fatos ocorridos ha 3 anos, gque nao
foram contestados judicialmente pelos demais licitantes;
foram considerados licitos pelas autoridades que os
analisaram; e que nada, absolutamente nada indicam, de modo
l6égico e concatenado, no sentido da ocorréncia de pratica

ilicita.

6 — RESPOSTA AOS QUESITOS

Faz-se na Consulta diversas indagacdes que poderiam
ser respondidas englobadamente, pois, conforme acima se
examinou, ndo houve pratica de cartel seja no gque tange a
proposta comercial, seja relativamente a proposta técnica.
Ademais, a conduta dos consdércios e das empresas gue Os

constituem seguiu a risca os termos do Edital. Assim, nao
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passa de exercicio de imaginag¢ao procurar indicio de algo

que marcadamente inexistiu, nao se fez realidade.

No entanto, circunsténcias eventualmente
vislumbradas como indicio de cartel nem tém o condao de se
constituirem em dados certos e univocos que conduzam pela
légica e o bom senso a conclusao de ter havido conduta
uniforme e concertada por parte dos consdércios no certame
relativo ao transporte regional no municipio do Rio de
Janeiro. Respondo, portanto, a seguir, Dbrevemente, aos
quesitos formulados, pois as questodes ja foram

anteriormente esmiucadas:

a) O fato de as empresas integrantes dos consdércios
vencedores corresponderem as antigas
transportadoras que atuavam no sistema pela antiga
modalidade de permissao por linha configuraria

cartel?

R - Basta lembrar que um dos critérios de avaliacgao
da Proposta Técnica é exatamente o tempo de
prestagdao de servigo prestado anteriormente, para
se perceber que ter atuado no sistema jamais pode
ser considerado elemento indicativo de cartel.
Alids, ndo had qualquer 1ligagdo possivel entre a

experiéncia anterior e a pratica de cartel.

b) Do mesmo modo, o fato de os quatro consdrcios
possuirem o mesmo endereco, lancado no mesmo dia,
conforme CNPJ'’s, no momento da licitacao,

configuraria cartel?

R - Como ressaltado, os Consdércios sd3o entidades

provisdrias, muitas vezes constituidas as pressas
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para atender a inscrigao no certame, sendo seu dado
identificador, como enderego, circunstédncia lateral
e sem significado para dela se extrair como
consequéncia 1légica, a pratica de cartel, que,
repita-se, nao existiu. A apresentagao do mesmo
enderego apenas revela transparéncia de
entendimentos na formagdo dos consércios enquanto

entidades provisérias.

c) Das 41 (gquarenta e uma) empresas que compdem OS
quatro consdércios, 16 (dezesseis) delas participam
em mais de um Consdrcio. Esse fato configuraria

indicio de cartel?

R - Como j& exposto, a circunstidncia de que das 41
(quarenta e uma) empresas gque compdoem os dquatro
consércios, 16 (dezesseis) delas participam em mais
de um Consdércio ndo constitui qualquer afronta ao
Edital e muito menos uma forma de cartel, pois a
participagdo de uma empresa em diversos Consdércios
deu-se em Aareas diferentes e, apesar de o processo
licitatério ser wuno, cada drea é um objeto

especifico que estd sendo licitado.

d) Outra circunsténcia de gque diversas empresas
possuem Diretores/Procuradores em comum poderia
respaldar a conclusao que se estaria diante de

cartel?

R - Se algumas das empresas que integram os
Consércios possuiam os mesmos diretores ou
procuradores, seria uma farsa alterar a diretoria
destas empresas no instante de virem a integrar o

Consércio. A manutengao da realidade apenas
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demonstra transparéncia e nao indica por si sé ter
havido uniformidade de proposta, mesmo porque nao
houve. Além do mais, a existéncia de diretores e
procuradores em comum facilita o cumprimento de uma
das metas expostas no Item 6 do Edital, qual seja,

a integragao entre as operadoras de transporte.

e) Desconsiderando-se aquelas empresas que possuiam
diretores/procuradores em comum (identificados na
composicao dos Consércios), apenas 08 (oito)
empresas nao possuiam diretores/procuradores em

comum ou nao participavam em mais de um consdrcio,

ao tempo da licitacao. Tal fato configuraria
cartel?
R - A realizagdo de uma unido de esforgos para

atender a grandiosidade dos servigos licitados, em
busca de melhoramento técnico e de eficiéncia nao
indica a pratica de cartelizagdo, pois ndo houve em
face destas —circunstidncias comprometimento do
carater competitivo do certame, nem conduta

uniforme.

f) As cartas de fianca apresentadas possuem

diversas semelhancas, tais como:

® Foram emitidas na Comarca de Sao Paulo pela mesma
instituig¢ao financeira - Itau Unibanco S.A. - e

pelo mesmo Gerente de proc. de servicgos;
¢ Foram emitidas no mesmo dia: 16.9.2010;
®¢ Foram emitidas com o mesmo prazo de validade;

® Possuem numeracao praticamente sequencial a saber:
Cons. INTERNORTE - Carta de Fiancga n©° D-47734-9;
Cons. SANTA CRUZ - Carta de Fiancga n©° D-47735-6;
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Cons. INTERSUL - Carta de Fianga n° D-47736-4;
Cons. TRANSCARIOCA - Carta de Fianca n° D-47738-0.

Tais semelhancas configuram a existéncia de cartel?

R - Como ja antes acentuado, para o reconhecimento
da existéncia de indicios de cartel, é preciso que
dados reais possam, fora de ilagdes, com todo o
rigor 1légico, deixar demonstrado ter havido
combinagdo de pregos ou de outras condigdes, de
modo a frustrar o cardter competitivo do certame. A
obtengdao de carta de fianga em um mesmo
estabelecimento bancdrio, na mesma data e com o
mesmo gerente apenas indica que, havendo empresas
participantes de mais de um consdércio e diretores
que integravam mais de uma empresa, a obtengdo do
favor bancdrio era fruto de um mesmo contato
facilitador da concessao da garantia, nao se
podendo, por via légica, deduzir uma realidade de
outra natureza, qual seja, a combinagdo de
uniformidade de propostas no certame, que, como se

viu, nao ocorreu.

g) O fato de o Edital de Concorréncia CO 010/2010,
em seus 1itens 8.01 e 8.03, admitir a participacao
de Consdrcio configuraria restricgao a livre

concorréncia?

R - Primeiramente, cabe lembrar que, no item 8., do
Edital, estabelecia-se nao ser permitida a
participacgéo, isoladamente ou em consdércios
distintos, na licitagdo para a mesma Rede de

Transporte Regional - RTR, de mais de uma pessoa
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juridica sujeita ao controle societdrio de um mesmo

grupo de pessoas fisicas ou juridicas.

As dimensdes dos servigos licitados exigiam a
constituigdo de consércios que se mostraram importante
medida para a conjugagao de recursos e capacidades de
empresas que, individualmente consideradas, nao poderiam
participar da 1licitagao. Portanto, na 1licitagdao aqui
examinada, a formagdao de consdércios permitia uma maior
competigao no certame, em melhores condigdées e um maior
numero de players. Os consércios ndo limitaram, mas

ampliaram a participagao de empresas.

Este é o meu parecer

Sdo Paulo, 30 de julho de 2.013

MIGUEL REALE JUNIOR
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