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DECISÃO

Trata-se de agravo de instrumento interposto por POLITEC TECNOLOGIA DE INFORMAÇÃO S/A contra decisão que autorizou a busca e apreensão de coisas na posse da empresa/agravante para instruir averiguação preliminar sigilosa instaurada pela Secretaria de Defesa Econômica - SDE, com fundamento no art. 35-A da Lei 8.884/94.

A agravante alega ausência dos requisitos para concessão da liminar. Afirma que os pressupostos cautelares do fumus boni iuris e do periculum in mora estão fundados em informações inverídicas.

Sustenta que a pretensão da União está baseada em premissas falsas, quais sejam: denúncia do Ministério da Educação sobre suposta prática de concorrência desleal na área de informática em relação à licitação ocorrida em 2005; reportagem do site “Convergência Digital” e denúncia referente à licitação em andamento no Ministério da Justiça – Pregão 05/2008.

Assevera que o Ministério da Educação supôs prática de concorrência desleal em razão do edital do certame ter sido retirado por trinta e três empresas que teriam manifestado interesse, sendo que ao final somente duas efetivamente participaram da licitação, o que a juízo da agravante não conduz a tal suposição, uma vez que seria impossível impedir que mais de trinta empresas deixassem de participar da licitação em questão por atuação de determinadas empresas com atuação no mercado.
Alega que a reportagem do site “Convergência Digital” não pode embasar decisão judicial com a gravidade de quebra de sigilo de dados, pois tal veículo noticioso não goza de credibilidade e idoneidade, sendo desprovido sequer de indícios idôneos de qualquer irregualaridade.

Objeta, também, denúncia do Ministério da Justiça relativa ao Pregão 05/2008. Afirma não ter sido beneficiada com as desclassificações irregulares, tendo sido também prejudicada, eis que classificou-se, apenas, em nono lugar entre os melhores preço dentre as doze empresas participantes, ou seja, muito longe de ser declarada vencedora do certame. Aduz que a licitação não está suspensa, encontrando-se, atualmente, em fase de aceitação da habilitação da empresa vencedora.

Alega, ainda, a ilegitimidade ativa da União, haja vista que a Advocacia Geral da União é desprovida de competência constitucional investigatória.

Assim, requer que, diante da ausência dos requisitos autorizadores da medida e dos argumentos ora apresentados, seja suspensa a decisão e determinada a restituição de tudo o que foi apreendido por força da decisão agravada.  

Requer, subsidiariamente, que os documentos e materiais apreendidos no cumprimento da busca e apreensão sejam devolvidos, reservando-se à União o acesso e a cognição apenas às cópias e reproduções extraídos dos originais, como fora determinado pela decisão combatida, porém descumprido em flagrante ilegalidade. 

É o relatório. Passo à decisão.

A decisão impugnada assim examinou a questão: (fls. 758/762)

“DECISÃO N° 20 / 2009

PROCESSO N° 2009.34.00.007261-0

A UNIÃO FEDERAL, com fundamento no at. 35-A da Lei n° 8.884/94, requer medida de busca e apreensão de coisas na posse de empresas e respectivo sindicato ligados à tecnologia da informação no Distrito Federal, todos devidamente qualificados na inicial. Referida medida tem por escopo instruir averiguação preliminar sigilosa instaurada, em 06.03.09, pela Secretaria de Defesa Econômica / MJ, sob o n° 08012003021/2005.72, visando apurar denúncias feitas àquele órgão pelos Ministérios da Educação e da Justiça, consistentes na possível formação de cartel pelas entidades requeridas, tendentes à eliminação do caráter competitivo em licitações realizadas por diversos órgãos da Administração Pública Federal para aquisição de serviços técnicos especializados na área da tecnologia da informação.

2. Em investigação preliminar, levada a efeito pela SDE, foram apurados fortes indícios caracterizadores de práticas restritivas da concorrência e, portanto, infrações da ordem econômica, tipificadas nos art. 20 e 21 da Lei n° 8.884/94, consistentes no ajuste prévio e fraudulento entre os concorrentes participantes daqueles procedimentos licitatórios, tais como: direcionamento privado de licitações; divisão de mercado; supressão ou apresentação de propostas ‘pró-forma’; rodízio, entre outras. Idêntica suspeita também foi levantada pelo TCU, em julgados noticiados à fI. 11 (acórdãos n°s 1547/04 e 1287/08), nos quais aquele sodalício enumera “fatos que poderiam ser encarados como um indício de conluio entre empresas do ramo, que caracteriza o crime de fraude de concorrência”.

3. Chamado a se manifestar, o MPF, às fls. 684 / 6, pugnou pela concessão da medida, na forma como solicitada na inicial.

4. É o relatório, passo a decidir.

5. Inicialmente, cumpre reconhecer que a providência ora solicitada encontra respaldo no art. 30 da Lei n° 8.884/94, o qual atribui à SDE, via AGU, a faculdade de requerê-la ao Poder Judiciário, sempre quando se mostrar necessária à instrução de averiguações preliminares tendentes à apuração de práticas anticompetitivas no mercado nacional. Daí o caráter precário desse incidente, de natureza cautelar, mostrando-se suficiente a apresentação de indícios de autoria e materialidade das condutas investigadas a justificar a medida ora solicitada.

6. No caso sob exame, entendo presentes os pressupostos para concessão dessa cautelar. Isso porque, dos elementos constantes dos autos, evidencia-se a existência de sofisticado esquema de fraude à licitação em diversos órgãos federais, a recomendar o deferimento da busca e apreensão ora pleiteada, para o fim exclusivo de apreender coisas que possam demonstrar a efetiva existência de um cartel, no Distrito Federal, formado pelas empresas: Politec LTDA; Poliedro Informática Consultoria e Serviços LTDA; Policentro Tecnologia da Informação LTDA; CTIS Informática LTDA e pelo respectivo Sindicato das Empresas de Serviços de Informática do DF — SINDESEI, para atuarem na área de tecnologia da informação.

7. Conforme exposto pela requerente, à fi. 70, “é sabido, a reunião de provas e indícios em um caso de cartel configura uma tarefa hercúlea, uma vez que as reuniões, contatos, troca de informações sobre preços e clientes, entre outras condutas, geralmente é realizada de modo discreto e sigiloso entre cartelistas.” Assim, se a natureza e complexidade da investigação recomendam o deferimento da medida, os graves fatos narrados na inicial impõem ampla investigação, por importarem sérios prejuízos à ordem econômica e, sobretudo, à Administração Pública, diante das práticas anticoncorrenciais a serem apuradas, que tanto oneram o valor final dos objetos licitados.

8. Até porque, são fortes os indícios de formação de cartel, no Distrito Federal, pelas empresas prestadoras de serviços técnicos especializados da tecnologia de informação à Administração Pública Federal, conforme restou apurado pela SDE em investigação preliminar, a saber:

a) Organização das empresas requeridas em um sindicato fechado (SINDESEI), no qual participa somente as maiores empresas de tecnologia de informação do Distrito Federal, as quais, segundo denúncias colhidas no portal especializado “convergência digital”, teriam ‘loteado’ os contratos espalhados pelos Três Poderes no’ Distrito Federal, alternando-se na prestação de serviços aos órgãos públicos desta capital, impedindo que empresas de fora consigam prestar serviços técnicos de informática no DE. Somente a CTIS, por exemplo, no ano de 2007, teria sido responsável por aproximadamente 35% dos contratos assinados com o Governo Federal para o “desenvolvimento de programas de computador sob encomenda”, tendo auferido receita superior a R$ 92 milhões de reais. Já a POLIEDRO, no fornecimento de “suporte técnico, manutenção e outros serviços em tecnologia da informação”, teria faturado mais de R$ 76 milhões de reais, concentrando aproximadamente 32% do total daquelas despesas desembolsadas pela Administração Pública Federal. Por sua vez, a POLITEC, para o “desenvolvimento e licenciamento de programas de computador não customizáveis”, teria recebido do Governo Federal um montante superior a R$ 62 milhões de reais, ou seja, 27% do total.

b) O grupo investigado integraria a elite das empresas fornecedoras de serviços em tecnologia da informação ao Governo Federal, respondendo por cerca de 93% de todo orçamento gasto com o setor, o que evidencia extraordinária concentração no segmento de mercado daqueles serviços de tecnologia da informação, além ‘de identificar um padrão de divisão de mercado praticado pelas empresas investigadas;

c) o SINDESEI teria patrocinado diversas demandas judiciais contra os respectivos “pregões” promovidos pela Administração Pública Federal, pugnando por outras formas de licitação, mais aptas a diminuir a competitividade no setor, além de incentivar o incremento de exigências editalícias a fim de se criar barreiras à entrada de outras empresas prestadoras de serviços de tecnologia da informação, principalmente àquelas localizadas fora do Distrito Federal;

d) A primeira representação encaminhada à SDE pelo MEC, cuja cópia encontra-se juntada aos autos (fls. 75 e segs.), decorreu de revogação da concorrência n° 01/2005, Processo n° 23000.010769/2004-73, por suspeita de infração à ordem econômica, haja vista que: “apenas duas empresas, CTIS e POLIEDRO, sendo esta última a atual prestadora de serviços técnicos de informática nesta Subsecretaria, por meio do Contrato n° 29/2000, compareceram e se credenciaram para participarem do certame licitatório, no qual a Administração esperava um número maior de empresas participantes, por tratar-se de uma licitação de valor superior a R$ 10.000.000,00/ano (...) diante da explícita falta de competitividade apresentada no certame, e considerando tratar-se de um mercado altamente competitivo, o Ministério da Educação entende presentes indícios suficientes para caracterizar conduta restritiva da concorrência e, por conseguinte, infração da ordem econômica.”

e) Mais recentemente, a Coordenação-Geral de Logística do Ministério da Justiça, responsável pelas compras públicas no âmbito daquele Ministério, também teria encaminhado à SDE nova denúncia de supostas práticas anticompetitivas efetivadas pelas empresas requeridas (cópias às fls. 542 / 548), levando aquele órgão a suspender, por precaução, licitação em andamento para contratação de serviços técnicos especializados em tecnologia da informação (Pregão 5/2009, Processo n° 08006.000494/2007-6, no valor estimado em mais de R$ 10 milhões de reais), até desfecho final da presente medida sob análise. No referido procedimento licitatório, em que participavam 12 (doze) empresas do setor, 7 (sete) delas foram desclassificadas, na fase de aceitação das respectivas propostas, por motivos meramente formais, sem qualquer questionamento.

por parte delas, o que levantou a suspeita daquele órgão pelo fato de a próxima concorrente, a ter sua proposta analisada, ser a empresa POLITEC, também filiada ao SINDESEI e atual prestadora de serviços técnicos especializados de tecnologia da informação ao MJ, cujo contrato se expira no final do mês em curso. Ademais, constatou-se que um de seus sócios, o Sr. HELIO SANTOS OLIVEIRA (CPF: 076.211.911-04), também seria sócio de uma outra empresa licitante: CARLOS & CARLOS LTDA — ME.

9. Conforme se pode ver pelos elementos constantes dos autos, são muitas as suspeitas e fortes os indícios da formação de cartel no mercado de serviços de tecnologia de informação no Distrito Federal, a justificar a busca e apreensão de todo material listado no quadro descrito às fls. 23 / 24 (objetos; ‘papéis; livros; computadores e arquivos magnéticos), porventura existentes nas dependências das entidades investigadas (cujos endereços encontram-se declinados à fl. 23), que possam ser úteis à investigação dessas supostas práticas anticoncorrenciais realizadas em prejuízo de diversos órgãos federais.

10. Note-se que a extensão da medida ora deferida compatibiliza-se com a hermenêutica conferida pelo STJ ao art. 35-A da Lei n° 8.884/94, em precedente da lavra da Ministra Eliana Calmon (Medida Cautelar n° 12.7481SP), no qual afastou, em procedimento similar, a obrigação de se descrever, de forma pormenorizada, as coisas procuradas (art. 841, 1, do CPC). Até porque, pela própria complexidade dos fatos investigados, não poderia a requerente antever qual material a ser examinado se revelará, ou não, importante para o deslinde da investigação. Daí também a excepcionalidade da presente busca e apreensão, a justificar a incidência do disposto no art. 797 do CPC, sob pena de se colocar em risco a própria eficácia da cautelar em questão.

11. Observo, contudo, que as buscas ora autorizadas deverão observar ao disposto nos art. 83,9 / 843 do CPC, suplementado pelas regras contidas no art. 245 do CPP, devendo ser realizadas de forma criteriosa, sem excessos e / ou alardes, preservando o sigilo das informações e documentos a serem apreendidos, sobretudo aqueles de natureza fiscal e comercial, bem como reduzindo ao máximo o incômodo da execução da medida, evitando prejudicar, na medida do possível, o regular funcionamento das entidades investigados.

12. Por fim, cumpre aduzir não ser possível deferir o pedido formalizado na letra ‘c’ do pedido inicial, à fI. 25, no sentido de se determinar às rés que forneçam, no momento do cumprimento dos mandados, as senhas de acesso aos seus ‘servidores’, posto que a Constituição Federal, em seu art. 50, LXIII, assegura a todos os investigados o direito à não auto-incriminação, não se podendo compelir ninguém a produzir prova contra si mesmo. O que não impede, evidentemente, que as entidades investigadas prestem, de maneira espontânea, a solicitada colaboração.

13. Isso posto, defiro, em parte, a medida vindicada, na forma como solicitada às fls. 25 / 26, para, inaudita altera parte:

a) Autorizar a busca e apreensão dos objetos; papéis; livros; computadores e arquivos eletrônicos descritos no item 66 da petição inicial, que porventura possam estar em poder ou nas dependências das entidades investigadas (armários, gavetas, cestos de lixo etc.) e que possam demonstrar a efetiva participação delas, de forma individual ou conjunta, na prática dos ilícitos a serem apurados. Os respectivos mandados deverão indicar os endereços fornecidos à fI. 23 bem como a autorização para quebra de todos os dados contidos nos hard-disks; (HDs); CDs; disquetes; agendas eletrônicas ou qualquer outra mídia de armazenamento de dados rnagnéticos, necessários à investigação. Para a efetivação de todas essas medidas, a requerente poderá se valer, além dos Oficiais de Justiça desse Juízo, de técnicos especializados da SDE, bem como de policiais e peritos da Polícia Federal.

b) Faculto, contudo, às entidades requeridas, caso assim prefiram, substituir por cópia os documentos e dados a serem apreendidos, na forma como proposto subsidiariamente pela própria requerente, no item 70 da inicial,, em pedido alternativo formulado na letra ‘d’;

c) Nomeio, como depositário, o Sr. RAWI AUGUSTO DE ABREU COTINHO MADRUGA, matrícula SIAPE n° 1342214, para a custódia de todo material porventura apreendido e / ou copiado, ficando a SDE responsável pela realização da perícia nos objetos apreendidos, na forma da Lei e ditames da Portaria n° 4/ MJ, de 05 de janeiro de 2006.

14. Cumpra-se, com urgência, expedindo-se os respectivos mandados, na forma como solicitado e deferido, fazendo deles constar as advertências contidas no item 11 deste decisum (sob pena de responsabilidade). As entidades requeridas deverão ser citadas no mesmo instante em que iniciada a execução das referidas buscas e apreensões. Consigne, a Secretaria, o interesse manifestado pelo MPF, à fl. 684, de intervir no f 1 da lei (art. 82, III, CPC), intimando-lhe de todos atos processuais.

Para melhor compreensão da presente controvérsia, insta analisar a legislação em questão.

A Lei 8.884/1994 dispõe sobre a prevenção e repressão às infrações contra a ordem econômica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder econômico. 

Estabelece, em seu art. 14, III e VI, que compete à Secretaria de Defesa Econômica – SDE proceder, em face de indícios de infração da ordem econômica, a averiguações preliminares para instauração de processo administrativo, bem como instaurar processo administrativo para apuração e repressão de infrações da ordem econômica.

O art. 35-A contém a seguinte previsão:

“A Advocacia-Geral da União, por solicitação da SDE, poderá requerer ao Poder Judiciário mandado de busca e apreensão de objetos, papéis de qualquer natureza, assim como de livros comerciais, computadores e arquivos magnéticos de empresa ou pessoa física, no interesse da instrução do procedimento, das averiguações preliminares ou do processo administrativo, aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 839 e seguintes do Código de Processo Civil, sendo inexigível a propositura de ação principal.”

Observa-se, assim, que a Advocacia Geral da União não está realizando investigação, está, sim, propondo medida para fins de instrução de procedimento de averiguações preliminares de infração da ordem econômica, realizada pela SDE, o que é tarefa que lhe compete.
Tal atuação não adentra ou se confunde com a competência do Ministério Público para promover inquérito civil; requisitar diligências investigatórias e instaurar inquérito policial (art. 129, III e VIII da CF/88); nem tampouco, da Polícia Federal para apurar infrações penais (art. 144, § 1º, I, da CF/88).

Quanto à denúncia do Ministério da Educação, a agravante afirma que o suposto “cartel” formado por apenas três empresas não teria força para impedir que mais de trinta empresas deixassem de participar da licitação em questão e que o fato de trinta e três empresas terem manifestado interesse em retirar o edital, mas somente duas terem efetivamente participado da licitação não pode conduzir à suposição de prática de concorrência desleal ou acerto entre empresas. 

Depreende-se que a Secretaria de Direito Econômico está investigando, na verdade, 17 (dezessete) empresas de informática, 14 (quatorze) pessoas físicas, além do Sindicato das Empresas de Serviço de Informática do Distrito Federal – SINDISEI (fl. 97). É fato, contudo, que a ação cautelar de busca e apreensão com pedido de liminar foi proposta, apenas contra 4 (quatro) das referidas empresas, quais sejam, POLITEC LTDA., POLIEDRO LTDA., POLICENTRO LTDA. e CTIS LTDA., assim como em face do sindicato, o SINDSEI, por entender a requerente que estes são os “líderes” das supostas práticas anticoncorrenciais.
A suspeita de prática de concorrência desleal não está restrita à licitação do Ministério da Educação de 2005, pois aponta suspeitas em relação a diversas outras licitações, como pode ser conferido nos seguintes acórdãos do TCU: (fls. 137/138)

“91. Além disso, pesquisa de jurisprudência do Tribunal contas da união demonstrou que os analistas daquele órgão identificaram situações em que a adoção de 1tal mecanismo de cobertura pode ter sido empregado pelas Representadas: A

(i) Acórdão n° 1287/2008 - Plenário, que avaliou licitação do Ministério do Trabalho e Emprego (Concorrência 1/2008):

“Cabe alertar que, em face da análise do laudo de julgamento (fls. 2 71/283), a empresa Politec Tecnologia da Informação S/A praticamente não sofreu concorrência no certame”. Esta empresa ganhou todos os Lotes e teve que renunciar ao Lote 1, já que o edital previa que a ganhadora não poderia levar todos os Lotes. É de se estranhar que, em uma licitação desse porte materialidade de R$ 23 milhões —, somente 3 (três) empresas tenham comparecido — Politec, Montana e Poliedro.

Á empresa Poliedro foi inabilitada por não apresentar garantia, de forma que sobraram na disputa somente as empresas Politec e Montana. Esta última empresa — Montana — também não concorreu aos Lotes 2, 3 e 4. Nesses Lotes — 2, 3 e 4 — a empresa Politec foi concorrente única, o que gera uma dúvida objetiva sobre a credibilidade do certame. Esses fatos poderiam ser encarados como um indício de conluio entre empresas do ramo, que caracteriza o crime defraude de concorrência (...).
Ademais, a ausência de concorrência gera a dúvida se a quantidade de critérios técnicos presentes no edital não acarreta direcionamento para empresas que há muito se instalam na Administração Pública. Isoladamente cada critério parece razoável, com pontuação proporcionalmente baixa. Contudo, se somada a quantidade de itens exigidos ou pontuáveis — como atestados e certificados —, cria-se uma desigualdade que pode afetar a competitividade e, por conseguinte, haver distanciamento de se alcançar a proposta mais vantajosa.

Enfatize-se, ainda, que a Politec S/A já era prestadora desses serviços no MTE e novamente ganhou a licitação, sem que houvesse qualquer concorrência. (..)“.

(ii) Acórdão 1547/2004 - Primeira Câmara, que avaliou o Convite n° 011/02 da Agência Nacional de Petróleo (ANP):

“Na Ata da Reunião de Julgamento da Propostas relativas ao convite n° 011/02 «1. 189, anexo 1), vemos que a proposta vencedora, da Microtécnica Informática, foi de R$ 6.300,00. A segunda colocada foi a Policentro, com proposta de R$ 6.930,00, e a terceira, proposta da CTIS, R$ 7.560,00.

25. Comparando-se os valores, percebe-se que a Policentro apresentou o mesmo valor proposto pela Microtécnica acrescido de exatos 10% (R$ 6.300,00 + R$ 630,00 = R$ 6.930,00). Adotando procedimento semelhante, a terceira colocada (CTIS) acrescentou a mesma diferença à proposta da Policentro (R$ 6.930,00 + R$ 630,00 = R$ 7.560,00). Dessa forma, a diferença entre as três propostas foi de R$ 630.00 exatamente 10% da proposta vencedora.

(...) verificam-se fortes indícios de conluio entre os licitantes. Com efeito, as propostas de preços apresentadas pelas três primeiras classificadas apresentam idêntica diferença de exatos 10% entre os valores propostos, o que sugere a possibilidade de prévia combinação de preços.”

Examinando os gastos do governo federal com serviços de tecnologia de informação foi possível verificar que as representadas no processo administrativo, associadas ao SINDSEI, possuem participação expressiva nesse mercado, detendo alguns dos principais contratos com órgãos federais com sucessivas renovações ano após ano. Realmente, é de se estranhar que em um mercado tão competitivo sejam as mesmas empresas as vencedoras na maioria das grandes licitações promovidas pelos órgãos federais citados na investigação. 

A SDE em seu processo administrativo colaciona Acórdão do TCU que corrobora o teor da matéria veiculada pelo site “Convergência Digital”: (fls. 111/113)

“Há, de fato, alguns pontos, algumas ‘coincidências que ocorrem na da área ministerial, que nunca foram bem esclarecidos pelas empresas, quando procuradas para explicá-las”.

Isso acaba tornando a Poliedro numa verdadeira ‘figura geométrica ‘vendas para o governo, em que a ‘face’ seria representada pela executiva Suely Nakao, seu ‘tino comercial e dureza em lidar com os negócios’; as ‘arestas’ - que seriam as autoridades com quem esta executiva está acostumada a se relacionar politicamente, para obter favores comercialmente; e, por fim, os ‘vértices’ - que são alguns funcionários públicos acostumados a inúmeros benefícios que essas empresas do ‘cartel’ costumam lhes proporcionar, quando vencem alguma licitação.

Estrategicamente também é sempre bom colocar um funcionário da empresa num posto- chave de um ministério no governo para, supostamente, atuar facilitando a manutenção do relacionamento ‘ da empresa com a área de informática, além de influir na renovação dos contratos para a empresa, contam empresários. ‘Tal prática não é só uma prerrogativa da Poliedro. Aqui em Brasília essa rede que compõe empresas e governo sempre foi interligada. Se a Poliedro faz, outras grandes também estão fazendo ou já fizeram. Depende apenas de com quem está a vez’, disse um empresário do setor.

De fato, a Poliedro não ‘inventou’ tal prática, pois muitas outras empresas já foram acusadas de agirem da mesma maneira. Mas hoje, quem mais estaria em evidência e devendo explicações mais claras sobre esse assunto seria esta empresa.

43. Corroborando com o teor da matéria acima, faz-se oportuno citar trecho do Acórdão n.°.561/2004 do Tribunal de Contas da União, em que aquele órgão de controle externo condena o direcionamento de editais nas contratações públicas de serviços de TI no Distrito Federal. Veja-se que, no caso, a empresa beneficiada pela irregularidade também foi a Poliedro:

“Na análise da documentação constante do processo licitatório, chamou a atenção da equipe o fato de que o contrato social apresentado pela Poliedro Informática, Consultoria e Serviços Ltda. (vencedora da licitação) para comprovar o seu tempo de experiência foi registrado em 1986, ou seja, à época da licitação (ano de 2001), a empresa somava 15 anos de existência, exatamente a quantidade de tempo mínima que lhe poderia conferir a pontuação máxima no quesito.

Conclui-se que esse critério adotado comprometeu e restringiu o caráter competitivo da licitação (art. 3°, § 1°, inciso 1, da Lei 8.666/93) à medida que privilegiou empresas mais antigas no ramo de atividade” (Acórdão n.° 2.561/2004 - TCU - 2 Câmara).

III.2  As SUPOSTAS INFRAÇÕES E OS SEUS INDÍCIOS

Características do mercado que facilitam formação de cartel

44. Antes de abordar os indícios de formação de cartel no mercado em escopo, cumpre esclarecer que a existência de conluio entre agentes econômicos são mais propensos em situações que estejam presentes os seguintes elementos: (a) concentração de mercado; (b) barreiras à entrada; (c) elementos e mecanismos de monitoração da cooperação dos membros do cartel; (d) homogeneidade dos produtos e/ou serviços prestados. No presente caso, todos esses fatores estão presentes, fato que corrobora e reforça sensivelmente a valoração dos indícios, a seguir apresentados.

a) Concentração de mercado (...)

b) Barreiras à entrada (...)

c) Elementos e mecanismos de monitoração da cooperação dos membros do cartel (...)

d) homogeneidade dos produtos e/ou serviços prestados (...)”

Estudo técnico elaborado pela SDE identificou um determinado padrão de possível divisão de mercado pelas empresas representadas no período compreendido entre os anos de 2004 e 2008, o que pode ser obtido pela leitura de dados disponíveis no “Portal da Transparência” da Controladoria Geral da União.

Também foi apurado (Tabela III às fls. 120 cita o número de mais de cinqüenta mandados de segurança impetrados pelo sindicato) que o SINDSEI vem, sistematicamente, discutindo em juízo a opção da Administração Pública pela realização de licitações para a contratação de serviços de tecnologia da informação por meio de pregão, modalidade de contratação que, ao menos em tese, apresenta-se menos propícia à atuação de cartéis. 

O Ministério da Justiça apresenta a seguinte tabela que ilustraria as razões do Sindicato empreender tantos esforços na objeção à utilização dos pregões como meio de contratação: (fls. 125/128)

“77. A inversão de fases implementada pelo pregão também diminui os custos de participação no processo, o que potencialmente aumenta o número de empresas licitantes. Uma empresa que queira atuar perante um novo órgão ou em uma nova região, na qual sabe haver um conjunto de fornecedores já estabelecidos, pode, sob a modalidade de pregão, preparar os documentos de habilitação e submeter uma oferta agressiva sabendo que, na hipótese de vencer o certame, não terá que despender tempo e dinheiro com a defesa dos recursos que poderiam ser interpostos contra sua habilitação (sem nem mesmo ter sua proposta avaliada) – o que ocorreria se a licitação fosse regida pela Lei nº 8.666/93. Tais custos, bem como os outros relacionados à participação, são ainda menores quando se trata de pregão eletrônico. Não sem razão, o uso do pregão eletrônico tem gerado economias substanciais para o Erário e já é a modalidade licitação preferencial na compras da União.

78 Para comprovar isso, a tabela abaixo compara o numero de empresa participantes em cinco concorrências para aquisição de serviços de informática ocorrido entre 2005 e 2008 por diversos órgãos, e dois dos pregões eletrônicos impugnados pelo SINDESEI, o do Conselho Administrativo de Defesa Econômica — CADE e do Ministério da Fazenda:

TABELA IV — COMPARAÇÃO DE NÚMERO DE LICITANTES ENTRE CONCORRÊNCIAS E PREGÕES [image: image1.png]hiabilitac cneedor
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79. Assim sendo, na visão desta Secretaria, não há outra justificativa racional para o SINDESEI despender significativos recursos financeiros e humanos lutando contra os pregões, se não para aumentar as barreiras à entrada de outras empresas de serviços de TI - principalmente as localizadas fora do Distrito Federal - nas licitações promovidas no âmbito da Administração Pública Federal Ao que tudo indica, o sindicato teria condições muito melhores para manter em funcionamento um cartel entre suas associadas ao impedir pregões, pois o número de empresas participantes nos certames aumenta significativamente nesta modalidade de contratação.

80. Algumas reportagens corroboram tal interpretação acerca da estratégia do SINDESEI – a impedir a entrada de novas empresas. Na já mencionada notícia, que relata algumas práticas da Representada Poliedro, há a seguinte menção: (...)

(...)82. Assim, por tudo exposto, considerando:

(i) que o SINDSEI representa um pequeno grupo de grandes empresas de serviços de TI, as quais respondem por parcela significativa das contratações da Administração Federal desse tipo de serviço;

(ii) o sistemático empenho do SINDESEI em impedir a contratação de serviços de TI pela Administração por meio de pregão;

(iii) as dificuldades que tal modalidade de licitação impõe para a estruturação de um cartel; e

(iv) a demonstração de que as associadas do SINDESEI estão reagindo à entrada de novas empresas,

a SDE identifica fortes indícios de que o SINDESEI esteja sendo usado para implementar estratégia de impedir que novas empresas concorram com suas associadas, de modo a facilitar funcionamento de um suposto cartel, cujo propósito é frustrar o caráter competitivo de licitações envolvendo serviços de TI no Distrito Federal. (...)”

Em relação à denúncia referente à licitação em andamento no Ministério da Justiça – Pregão 05/2008, é verídica a informação de que o pregão não está mais suspenso, constata-se que ele foi suspenso, antes da POLITEC (que era contratada até março de 2009) apresentar sua documentação, devido à desclassificação das empresas, uma a uma, por motivos meramente formais, o que teria surpreendido a União, especialmente em razão de não ter sido formulada, sequer intenção por parte de nenhuma das empresas desclassificadas em apresentar recurso, o que todavia parece ter sido resolvido estando o pregão em curso normal.

Constato, assim, que a medida impugnada baseou-se em um conjunto probatório maior do que o alegado pela agravante. Não é possível afirmar que não existam fortes indícios de divisão orquestrada de mercado na oferta à contratação de serviços de tecnologia e informação nos órgãos federais, nem que as empresas citadas no pedido formulado não estejam envolvidas em eventual prática anticoncorrencial.

Assim sendo, presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, não se pode afirmar descabida a medida liminar deferida na decisão agravada.

Todavia, o Juízo facultou às entidades (empresas e sindicato) requeridas a possibilidade de fornecer cópias dos documentos e dados apreendidos, o que segundo a agravante não foi observado por ocasião do cumprimento da determinação.

Para melhor entendimento, transcrevo o trecho de conclusão da decisão impugnada: (fl. 762)

13. Isso posto, defiro, em parte, a medida vindicada, na forma como solicitada às fls. 25 / 26, para, inaudita altera parte:

a) Autorizar a busca e apreensão dos objetos; papéis; livros; computadores e arquivos eletrônicos descritos no item 66 da petição inicial, que porventura possam estar em poder ou nas dependências das entidades investigadas (armários, gavetas, cestos de lixo etc.) e que possam demonstrar a efetiva participação delas, de forma individual ou conjunta, na prática dos ilícitos a serem apurados. Os respectivos mandados deverão indicar os endereços fornecidos à fI. 23 bem como a autorização para quebra de todos os dados contidos nos hard-disks; (HDs); CDs; disquetes; agendas eletrônicas ou qualquer outra mídia de armazenamento de dados rnagnéticos, necessários à investigação. Para a efetivação de todas essas medidas, a requerente poderá se valer, além dos Oficiais de Justiça desse Juízo, de técnicos especializados da SDE, bem como de policiais e peritos da Polícia Federal.

b) Faculto, contudo, às entidades requeridas, caso assim prefiram, substituir por cópia os documentos e dados a serem apreendidos, na forma como proposto subsidiariamente pela própria requerente, no item 70 da inicial,, em pedido alternativo formulado na letra ‘d’;

c) Nomeio, como depositário, o Sr. RAWI AUGUSTO DE ABREU COTINHO MADRUGA, matrícula SIAPE n° 1342214, para a custódia de todo material porventura apreendido e / ou copiado, ficando a SDE responsável pela realização da perícia nos objetos apreendidos, na forma da Lei e ditames da Portaria n° 4/ MJ, de 05 de janeiro de 2006.

14. Cumpra-se, com urgência, expedindo-se os respectivos mandados, na forma como solicitado e deferido, fazendo deles constar as advertências contidas no item 11 deste decisum (sob pena de responsabilidade). As entidades requeridas deverão ser citadas no mesmo instante em que iniciada a execução das referidas buscas e apreensões. Consigne, a Secretaria, o interesse manifestado pelo MPF, à fl. 684, de intervir no f 1 da lei (art. 82, III, CPC), intimando-lhe de todos atos processuais.”

Como a empresa postula a substituição dos objetos por cópias idênticas extraídas pelos técnicos especializados da SDE ou da Polícia Federal, a pretensão deve ser observada pela UNIÃO, cumprindo-lhe extrair as cópias determinadas e devolver os bens.

Por oportuno, no AG 2009.01.00.016883-2, interposto por outra investigada, está informado que os bens apreendidos foram lacrados e serão abertos posteriormente, não havendo notícia de providência adotada até esta data.

Em razão de tal informação, é possível deferir, em parte, efeito suspensivo ao recurso para determinar que os documentos apreendidos possam ser substituídos por cópias em conformidade a faculdade estipulada pelo Juízo Monocrático no item 13, “b” de sua decisão, mantendo-se os bens apreendidos, sejam cópias ou sejam os originais lacrados até o julgamento deste agravo de instrumento pela Quinta Turma, fixando para o caso de descumprimento desta determinação multa no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a ser paga pelo depositário designado e pelos integrantes da Secretaria de Direito Econômico, solidariamente, tudo nos termos do artigo 14 do Código de Processo Civil, cumprindo à AGU orientar os servidores públicos diretamente envolvidos, para que não venham alegar que não tinham conhecimento da impossibilidade de violação dos lacres sem autorização deste Tribunal.
Para que não sejam suscitadas dúvidas, o custo das cópias correrá às expensas das requeridas, que após a substituição deverão lavrar juntamente com o depositário termo de lacração dos volumes.

Pelo exposto, defiro, parcialmente, o efeito suspensivo à decisão para facultar às empresas a substituição às suas expensas, por cópias, os documentos originais apreendidos, devendo toda a documentação permanecer lacrada até o julgamento deste agravo de instrumento, observando-se a responsabilidade pecuniária fixada para o caso de rompimento dos lacres e divulgação das informações contidas nos documentos.
Comunique-se imediatamente ao Juízo agravado dando ciência desta decisão para que adote todas as providências necessárias à sua consecução. (via fax)

Após a resposta da União, agravada, remetam-se os autos ao Ministério Público Federal.

Publique-se. Intime-se. Oficie-se. Cumpra-se.

Brasília – DF, 27 de março de 2009.

SELENE MARIA DE ALMEIDA

Desembargadora Federal – Relatora

