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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

O ano de 2020 sera para sempre lembrado. Uma nova realidade surgiu e, para o bem ou para
o mal, mudou diversos aspectos da vida individual e coletiva. Dentre os mais variados
espacos atingidos pela epidemia do Covid-19 estdo a pesquisa e 0s encontros de

pesquisadores. Um novo modelo de evento precisou ser pensado e implantado, criando
desafios para organizadores e participantes que, ao final, restaram superados. O | Encontro
Virtual do Conpedi é fruto de uma realidade na qual a distancia aproxima, integra e abre
oportunidade para a democratizacdo do conhecimento. A partir de diferentes cantos do pais,
uma guantidade expressiva de pessoas se integraram durante varios dias, dividindo

experiéncias e saberes, aprendendo juntos a lidar com desafios novos e antigos, criando lacos
e estreitando relacBes nesta que € a maior comunidade de pesqguisadores juridicos do pais.

A reunido do Grupo de Trabalho Transformacfes na Ordem Social e Econémica e Regulacdo
foi realizada no dia 30 de junho e representou mais uma pega nesta construcdo coletiva. Mais
uma vez funcionou como um espaco para reflexdo sobre questbes centrais ao
desenvolvimento econdmico do pais e a materializacdo de direitos sociais. Reunindo
pesquisadores do Acre, Pard, Sdo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Parana, contemplou,
como de habito, diversas escolas de pensamento oriundas de diferentes regides brasileiras.
Uma pluralidade que é, ao mesmo tempo, unidade, pois em todas as pesguisas se hota a
preocupacao com os fins sociais do Direito, com os impactos das decisdes econdmicas sobre
as pessoas.

Os artigos apresentados contemplaram quatro grandes eixos de discussdo que, no todo,
permitiram um debate abrangente sobre diferentes e rel evantes temas rel acionados ao Direito
e Economia.

1. Na linha dos debates sobre impactos das escolhas tributérias sobre 0 acesso a servigos,
foram discutidas: (a) a natureza da remuneracéo dos concessionarios que prestam Servicos
essenciais, (b) os beneficios tributérios concedidos discricionariamente por Estados
membros; e (c) a natureza do mercado secundario, em especial o destinado a comércio de
bens raros, e os model os tributérios incidentes.



2. Questbes estruturais sistémicas e problemas decorrentes da baixa eficiéncia do poder
sancionatorio das autoridades reguladoras foram analisadas sob diferentes perspectivas, a
saber: (a) o debate sobre a dogmatica juridica regulatoria, confrontando o pensamento
conseguencialista (presente na Andlise de Impacto Regulatério, p. ex.) com a dogmética
juridicatradicional, fortemente conectada ao passado (0 que jafoi legislado e decidido); (b) o
papel do CADE como garantidor de uma atuacdo socialmente responsavel das empresas; (c)
discussdo quanto as possibilidades de realizacdo de acordos de leniéncia no ambito das
agéncias regulatorias; (d) ampliacéo da forca juridica das decisdes tomadas pelas instancias
regulatorias, tema que foi enfrentado sob duas perspectivas complementares - fortalecimento
das instancias administrativas decisorias e reconhecimento da natureza de titulo executivo
judicial atais decisoes.

3. O problema da tenséo entre interesses publicos e privados, que emerge na andlise dos
pesos relativos atribuidos aos valores da transparéncia e da protecdo ao sigilo sigilo
emergiram em dois estudos. (a) sobre a necessidade de transparéncia na concessdo de
empréstimos por bancos publicos e acompanhamento da execucéo dos projetos financiados
vs. sigilo bancério e empresaria; (b) a regulacéo do open banking e as questdes rel acionadas
ao conflito entre transparéncia e compartilhamento de dados vs. sigilo e protegdo de dados.

4. Por fim, surgiram diversas questes regulatorias ligadas a areas especificas, como (a) a
fiscalizacéo sanitéria de produtos de origem animal; (b) os problemas do setor minerario e as
dificuldades para atualizagdo dos marcos normativos; (c) a necessidade de compartilhamento
de infra estrutura ferroviaria e as dificuldades para ampliar a capacidade de transporte de
carga; (d) as particularidades e desafios para o compartilhamento de rede no setor de
telecomunicacbes; (e) as dificuldades para compatibilizar interesses de mdltiplos

fornecedores em acdo no mercado de saneamento.

Os artigos que compdem esta coletanea representam grandes temas de Direito e Economia e
permitem aos leitores ter acesso a reflexdes densas sobre problemas extremamente atuais e
relevantes. Aproveitem aleitural

Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - Universidade Presbiteriana Mackenzie

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho TransformacBes na Ordem Social e

Econdmica e Regulacdo apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que nédo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals



(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista Brasileira de Filosofia do Direito. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



FUNCAO SOCIAL/SOLIDARIA DA EM PRESA E O CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE

COMPANY SOCIAL / SOLIDARY FUNCTION AND THE ECONOMIC DEFENSE
ADMINISTRATIVE COUNCIL —CADE

Cristiana Carlosdo Amaral Cantidio
Richard Bassan
Joel De Almeida

Resumo

O trabalho faz uma andlise da fungdo social da empresa perante o CADE, a partir de um
paralelismo que deve nortear os principios da livre concorréncia e da livre iniciativa,
responsavels pelo equilibrio destas figuras. A problemética se assenta na controvérsia entre o
exercicio dos principios que norteiam a atividade empresaria e as limitacbes do CADE, que,
em certos momentos, provocam duvidas acerca dos seus limites. A partir do método
dedutivo, pesquisa bibliogréfica, doutrina e artigos cientificos, busca-se contextualizar o
cenario envolvendo esses dois elementos importantes na economia enquanto sujeitos da
funcdo social.

Palavras-chave: Conselho administrativo de defesa econdmica, Formagdo de cartéls, Funcdo
social/solidaria da empresa, Fus&o, Incorporagéo

Abstract/Resumen/Résumé

The work analyzes the social function of the company before CADE, based on a paralelism
that should guide the principles of free competition and free initiative, responsible for the
balance of these figures. The problem is based on the controversy between the exercise of the
principles that guide business activity and the limitations of CADE, which, at certain times,
cause doubts about its limits. From the deductive method, bibliographic research, doctrine
and scientific articles, we seek to contextualize the scenario involving these two important
elements in the economy as subjects of the social function.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Administrative council for economic defense, Cartel
formation, Social / solidarity function of the company, Merger, Incorporation
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1 INTRODUCAO

As atividades empresarias, sem duvida, sdo responsaveis pela movimentacdo da
economia, pela circulacdo de riqueza e pelo crescimento da nacdo. Geram riquezas e
proporcionam a criacdo de novos empregos e o crescimento do mercado consumidor,
suprindo suas necessidades por bens e servi¢os, em um verdadeiro circulo virtuoso. Sem elas,
ndo seria possivel desenvolver outras atividades, como a aplicacdo de recursos em obras
sociais e na preservacao do meio ambiente, por exemplo.

Entretanto, obedecendo a légica de que ndo existem direitos ilimitados, a atividade
empresarial, apesar de albergada pelos principios constitucionais liberais, da livre iniciativa e
livre concorréncia, emplacados no art. 170, também estdo sujeitos aos principios
constitucionais sociais, que se manifestam por meio da funcdo social, da defesa do
consumidor, da defesa do meio ambiente, da reducdo das desigualdades regionais e sociais, e
da busca do pleno emprego, todos os ditames da justi¢a social (art. 170).

O CADE, ¢rgdo responsavel pela fiscalizacdo das atividades empresariais no que
tange ao equilibrio da livre concorréncia entre elas, responde pela regulacdo do mercado
empresarial. As agOes interventivas visam contrabalangar efeitos anticompetitivos em atos de
concentracgéo, e, desse modo, proporcionar solugdes para a aprovacao dessas operacoes.

Nesse entremeio, 0 estudo aqui desenvolvido analisard essa confluéncia de direitos e
aparente choque de principios, de forma que o CADE deve buscar a protecdo do mercado
consumidor, a0 mesmo tempo em que atua para desobstruir eventuais problemas
concorrenciais em mercados gerais e especificos. Assim, a pesquisa se desenvolve em quatro
capitulos, iniciando-se pela contextualizacdo das atividades do CADE, apontando suas
competéncias e caracteristicas de atua¢do. No capitulo seguinte, aborda-se a funcéo social da
empresa, no que tange a responsabilidade social como vetor de toda atividade empresaria
exercida, a luz dos principios constitucionais e legislacdo de regéncia. Ao final, o estudo se
direciona para a questdo regulatéria promovida pelo CADE, a fim de prevenir e reprimir
abusos contra a ordem econdmica no contexto da funcdo social da empresa.

Pretende-se demonstrar que é possivel manter as atividades empresariais em
consonancia com os direitos do consumidor e o equilibrio da livre concorréncia, resguardadas
as competéncias do CADE e os direitos inerentes a cada um dos sujeitos que compdem essa

engrenagem.
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2. CADE: COMPETENCIAS E CARACTERISTICAS

O Conselho de Administracdo de Defesa Econémica, o0 CADE, € uma autarquia
federal em regime especial criada através da Lei n. 4.137/62, posteriormente revogada pela
Lei n. 8.884/94, que por sua vez foi alterada/revogada pela Lei n. 12.529/2011. Trata-se de
uma autarquia federal com diversas competéncias, que lastreiam desde a fiscalizacdo até o
julgamento de casos que sdo postos a sua apreciacdo. Desse modo, o 6rgdo faz analises de
ordem juridico-administrativas com implicacGes econdmicas e incidéncia nos setores publico
e privado.

Di Pietro (2010, p. 428), comenta que “o primeiro conceito legal de autarquia foi dado
pelo Decreto-lei n° 6.016, de 22-11-43 que a definia como ‘servigo estatal descentralizado,
com personalidade de direito publico, explicita ou implicitamente reconhecida por lei”. De 14
para cd, além da criacdo de diversas autarquias, algumas foram algadas a categoria das
autarquias especiais, as quais concentram, além de caracteristicas proprias, privilégios
especificos em relacdo as demais autarquias.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, previsto na Lei n. 12.529/2011,
possui dentre suas atribuicGes a protecdo da livre concorréncia no mercado, por meio da
investigacdo e decisdo em Ultima instancia acerca de matéria concorrencial. Dentro dessa
perspectiva, a autarquia federal ainda é responsavel por fomentar e disseminar a cultura da
livre concorréncia, como forma também de proteger a atividade empresarial. O Conselho tem
atuacdo repressiva, preventiva e educativa. Sua estrutura é formada por trés érgdos: o Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica, a Superintendéncia-Geral e 0 Departamento de Estudos
Econbmicos.

Leal Janior e Kempfer (2016, p. 208) explicam suas atribuicdes:

O Tribunal é composto por um presidente e seis conselheiros. Dentre outras
coisas, é de sua alcada julgar dendncias de abuso do poder econémico, assim
como atos de concentracdo entre empresas, de forma a tutelar e garantir a
livre concorréncia no territorio brasileiro. A Superintendéncia é o 6rgédo
responsavel por instruir a andlise dos atos de concentracdo, bem como
investigar infragbes a ordem econdmica, podendo, ainda, realizar
diretamente o exame e a aprovacdo dos atos de concentragdo, sem
necessidade de apreciagdo ou chancela de seus atos pelo Tribunal
Administrativo, nos termos dos arts. 54 a 57, nos casos em que ela entender
que ndo h& necessidade de novas diligéncias, ou nos casos de menor
potencial ofensivo a concorréncia. J& o Departamento de Estudos tem por
objetivo desenvolver estudos e elaborar pareceres destinados a aprimorar as
analises econbmicas e fornecer maior seguranca sobre os efeitos das
decisfes do CADE.
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A lei citada também estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia -
SBDC, um sistema composto pelo CADE e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico
do Ministério da Fazenda — SEAE que atua no ambito consultivo. Com o passar do tempo,
viu-se que além de todas as preocupac0es, seria necessaria uma atengdo especial ao combate
dos cartéis, e assim “[...] foram adotadas medidas para melhorar a alocacdo dos recursos
disponiveis, acelerar e dar publicidade as investigacdes, como por exemplo, os acordos de
cooperacdo com a Policia Federal, celebracdo de acordos com os Ministérios Publicos
Federais ¢ Estaduais [...]” (CARVALHO, 2013, p. 482-483).

De competéncia nacional, a atuacdo do CADE, como citado, ndo se restringe a
decisbes acerca de fusbes ou incorporagbes, mas mantém intima relacdo com a
regulamentacdo perene de defesa da concorréncia, a fim de preservar o equilibrio da relacéo
entre as empresas e entre as empresas e 0 mercado consumidor. Assim, “[...] a fun¢do do
CADE em face de tais praticas é de extrema importancia, pois tais transacdes podem resultar
em um monopolio, gerando certos prejuizos a sociedade, sobretudo ao consumidor.”.
(PLASTINA JUNIOR; LEAL, 2018, p. 111).

O CADE néo apenas protege o mercado contra concorréncia desleal e o desequilibrio
econdmico, como também exerce um papel mediador entre as empresas, impedindo que haja
conflitos de interesses reciprocos entre elas. De fato, a regulacdo do referido Conselho se
assemelha ao das agéncias reguladoras, mas se distancia em determinado ponto em virtude de

ser um oOrgao consultivo e julgador. Silva Janior (1998, p. 05) comenta:

Em verdade, o CADE é um 06rgdo administrativo técnico, que tem como
escopo a prevencado e repressao das praticas anticoncorrenciais, com poder
para aplicacdo de sancOes, cuja finalidade é a preservacdo da economia
nacional e do bem comum, em aten¢do ao consumidor ou usuério final.
Evidentemente que, em se tratando de 6rgdo técnico, e ndo politico, as suas
decisGes ndo sdo discricionarias. Elas sdo vinculadas ndo no sentido de
subsuncéo a lei, mas aos critérios cientificos que devem ser homenageados
no exame da mateéria.

Fusbes e incorporacdes que podem ter efeitos anticompetitivos sdo submetidas
previamente ao CADE. Apesar de essas decisfes serem muitas vezes demoradas, 0 que enseja
a prejuizo as partes, dd maior seguranca juridica as empresas. Negocios jad consolidados
também podem ser submetidos ao CADE, cuja decisdo futura servira apenas como ratificacéo.

Antes, as operacdes eram apenas comunicadas ao 0rgao ap0s sua consumacao, por isso ainda
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persiste essa dicotomia, fruto da legislacdo anterior. A regra que vigora desde 2011 diz
respeito as que ocorressem doravante aquela data.
Acerca do assunto, pontua Carvalho, (2013, p. 482-483):

Apols a aprovacdo da nova lei, verificou-se uma preocupacao especial no
combate aos cartéis. Dentre as mudangas, percebeu-se também que foram
adotadas medidas para melhorar a alocacdo dos recursos disponiveis,
acelerar e dar publicidade as investigacfes, como por exemplo, 0s acordos
de cooperacdo com a Policia Federal, celebracdo de acordos com Ministérios
Publicos Federais e Estaduais, celebracdo de acordo com o Tribunal de
Constas da Unido; criagdo do dia nacional de combate aos cartéis, aumento
das agBes pedagdgicas e acordos de cooperagfes com outros Orgdos de
controle, como por exemplo a Agéncia Nacional de Energia Elétrica-
ANEEL e Agéncia Nacional de Aviacéo Civil.

Além disso, a nova lei também alterou o valor minimo das multas que eram aplicadas
as empresas em caso de constatacdo de condutas anticompetitivas. De acordo com
informagoes colhidas no site do CADE (2016) “desde 29 de maio de 2012, as multas
aplicaveis por infracdo a ordem econdmica variam entre 0,1% e 20% do faturamento da
empresa no ramo de atividade em que ocorreu a infragdo”. Com essa nova dindmica,
verificou-se o aumento “[...] da capacidade do Conselho de estabelecer, a partir de critérios
claros, penalidades adequadas e proporcionais para a efetivacdo da politica de combate a
condutas anticompetitivas” (CADE, 2016).

Consoante Boarati (2013, p. 51):

O Cade, formado por um colegiado composto de sete conselheiros, ficou
responsavel pelo julgamento de todos esses processos, amadurecendo a
aplicagdo de conceitos econdmicos, dentre eles o “teste do monopolista
hipotético”, e a racionalidade econémica de atos de concentragdo e condutas
empresarias, e difundindo noc¢des de concorréncia na sociedade e nos demais
6rgdos de governo.

Apesar da especialidade técnica do 6rgdo demandar um tempo para que sejam tomadas
as decisOes, existem muitas criticas a respeito da demora delas e dos prejuizos causados as
partes e a sociedade, tendo em vista 0s custos em termos econdmicos para o Brasil. Permeado
de muitos avancos e resultados positivos na sua atuacdo na protecdo da defesa da
concorréncia, 0 CADE ndo se furta da percepc¢do desses custos, compreendidos também em
termos de reducdo da eficiéncia de suas decisoes.

Apesar disso, “houve também importantes mudancgas em relagéo aos procedimentos de
notificacdo de atos de concentracdo que, a exemplo do que ocorre em outras jurisdi¢cbes, como

EUA e Unido Europeia, passaram a ser previos” (BOARATI, 2013, p. 62). Desse modo,
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Boarati (2013, p. 62) afirma ainda que, “em termos praticos, isso significa que a notificagdo
da operacdo deverd ocorrer antes de seu fechamento, sob pena de nulidade e aplicagdo de
multas que podem variar de R$ 60 mil a R$ 60 milhdes.”.

Dentro do espectro que norteia as atuacbes do CADE, suas atividades ainda se
moldam de forma cautelosa em relagdo a delimitacdo dos espagos concorrenciais em setores
regulados (PEREIRA NETO; PRADO FILHO, 2016, p. 25). Percebe-se que ndo é dado
somente a aplicacdo de penalidades, vale-se também das suas funcBes de prevencdo e
informacdo no ambito concorrencial. H4 uma latente interacdo entre concorréncia e regulacéo,
cujas ingeréncias do CADE formam um sistema de protecdo para as proprias empresas
mutuamente.

Acerca disso, Pereira Neto e Prado Junior (2016, p. 26), observam:

Nessa interacdo entre concorréncia e regulacéo, abrem-se duas vertentes para
uma possivel atuacdo do CADE em mercados regulados: (i) atuacdo sobre a
propria delimitacdo dos espagos concorrenciais (i.e., promogdo da
competicdo em setores onde ela era inexistente); e (ii) protecdo dos espacos
concorrenciais ja abertos pela regulacdo (i.e., prevencdo e repressao a
infracGes contra a ordem econdmica nos espacos competitivos dos mercados
regulados).

A preocupacdo principal do 6rgao, portanto, é a manutencdo da concorréncia saudavel
das empresas sem que elas precisem abrir mdo da livre concorréncia em qualquer de suas
vertentes. Assim, a funcdo social da empresa, como corolario de qualquer atividade
empresarial, necessita de uma boa atividade que se harmonize com as premissas aportadas
pelo CADE.

No proximo topico, serd tratado acerca da funcdo social da empresa e responsabilidade
empresarial, que por meio da previsdo constitucional da funcdo do social da propriedade,

junto a outras previsdes afetas, ddo valor significativo a atividade empresarial.

3. FUNCAO SOCIAL/SOLIDARIA DA EMPRESA: RESPONSABILIDADE
EMPRESARIAL

Para além de qualquer previsdo legal, existe na atividade empresarial um principio
segundo o qual se tem um dever de lealdade cidad&, decorrente de regras sociais que regem
qualquer relacdo entre as pessoas. Ao longo do tempo, essas diagramacgdes pessoais aos

poucos foram sendo desvirtuadas e foi necessaria a intervencdo do Estado, a fim de que a
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liberalidade se alocasse o principio da boa-fé, sobre o qual devem se pautar as atividades
empresariais.

A responsabilidade empresarial € um tema que vem galgando importancia ao longo do
tempo, possui vasta amplitude e comporta diferentes interpretacdes. Observam Lima e Barros
(2016, p. 128) que essa responsabilidade “pode representar ideias como simples
cumprimentos de leis pelas empresas, a realizacdo de agdes sociais por meio de doagdes e
contribuicdes ou, ainda, a atuacéo ética e responsavel nos negocios”.

Nessa esteira foram surgindo tentaculos necessarios para acompanhar a evolugdo das
relagbes comerciais. Nos anos 1990, seguindo com o processo de globalizagdo, surge a
internet no Brasil, hoje considerada como uma grande aliada das relacbes comerciais, com as

vendas on-line. Assim:

A transicdo do mundo anal6gico para o digital foi considerada uma
importante evolucdo para a humanidade, principalmente com a chegada da
internet no Brasil por volta dos anos 90, considerada um conglomerado de
computadores integrados que possuiam um conjugado de protocolos e
servigos em comum. (CARDOSO; CARMO, 2017, p. 138)

Diga-se que essa evolucdo, que pode ser vista na palma das méaos das pessoas, também
gerou grandes desafios que se arrastam até hoje. N&o raro depara-se com outros tantos que
surgem rotineiramente. A funcdo social da empresa passou daquela premissa de apenas se
tratar o consumidor com cordialidade para também a obrigacdo protegé-lo, como por
exemplo, a protecdo dos dados sensiveis.

A partir de entdo, a limitacdo da propriedade privada fica evidente, a luz do que

pontificam Santiago e Campello (2017, p. 170):

[...] o primeiro confronto entre o pensamento liberal e a tendéncia
socializante da época atual ocorreu em detrimento da propriedade, sendo
pacifica, atualmente, a concep¢do de que a propriedade é um direito
limitado. Desse entendimento por si s6 ja seria possivel deduzir a funcéo
social do contrato e da empresa, uma vez que se trata de institutos ligados a
circulagdo da propriedade.

Essa combinacdo de tecnologia e vida real fez com que os métodos fossem
aperfeicoados e, com o processo de globalizagdo, muitas preocupacdes dela decorrentes sdo
sentidas em diversas partes do mundo. A questdo constitucional brasileira acerca da funcao
social da empresa, apesar de ndo prevista de forma expressa, estd contida no género fungéo
social da propriedade, e nos demais principios constitucionais sociais previstos no art. 170.

Nesta esteira, Paydo e Santiago (2016, p. 1124) observam:
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definidos pela ordem constitucional inaugurada em 1988, os pilares do
direito privado (autonomia da vontade e a propriedade) sdo inspirados agora
pelo paradigma da funcéo social e da solidariedade, tendo em vista a busca
pela justica distributiva e social como fim do principio da dignidade da
pessoa humana.

As condicOes para que empresas de qualquer porte obedecam a regras minimas que
atendam aos anseios da sociedade podem ser entendidas como preceitos rudimentares que
devem se desdobrar de acordo com a atividade desenvolvida. No entanto, existe um ponto de
convergéncia entre empresas de qualquer ramo ou tamanho: o dever de lealdade e boa-fé nas
relacGes comerciais. Estes sdo, sem divida, os principais vetores das atividades empresariais.

Paydo e Santiago (2016, p. 1121) apontam que em determinado momento da evolugéo
dos direitos, “o ideal puramente liberal cedeu espaco ao social, de modo a efetivar direitos e
garantias fundamentais trazidos pela constituicdo e passiveis de serem reivindicados pelos
seus titulares.”. Foi nesse ponto que o Estado assumiu “[...] o papel de garantidor destes
direitos e garantias, de modo a proporcionar o minimo de condi¢Ges para a sobrevivéncia
digna ao ser humano [...]” (PAYAO; SANTIAGO, 2016, p. 1124).

A partir dai é importante consignar que a propria Constituicdo Federal, concebida sob
bases liberais, traz consigo o incentivo as atividades comerciais, sem olvidar do social ao
consagrar 0s principios da ordem econdmica no art. 170. Silveira e Ribeiro (2015, p. 48)
entendem que “esta seria a primeira razdo, verdadeiro pressuposto, que impde a empresa
preocupacdes que vao além da esfera individualista de mera geracdo e maximizacao de lucros
para seus sOcios e acionistas.”.

Percebe-se, de acordo com Cardoso e Carmo (2017, p. 138) que:

A funcéo social da empresa determina uma conscientizacdo da atuacdo do
particular, em busca da consonéncia entre interesse individual e o social,
sem, é claro, desviar-se de seu intuito lucrativo, inerente a instituicdo. O
mesmo ocorre em relacdo a sua funcgdo solidaria que esta voltada ao conceito
de justica distributiva, social, ao aspecto do bem-comum.

A responsabilidade social deve ser sentida em todos os setores da atuagdo empresarial,
como também naqueles em que ela ndo deve causar prejuizos. Em outras palavras, essa
responsabilidade compreende expectativas sociais, econdémicas, ambientais, dentre outras, que
ecoam no contexto legal e ético no desempenho do papel social da empresa.

De acordo com Lima e Barros (2016, p. 127), “[...] 0 conceito de responsabilidade

social empresarial € o entendimento como um compromisso da empresa com a sociedade,
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objetivando melhorias da qualidade de vida dentro de seu prdprio contexto comunitério.”.
Ainda sobre o0 assunto, complementa Eon (2014, p. 01):

A responsabilidade social é quando empresas, de forma voluntaria, adotam
posturas, comportamentos e agdes que promovam o bem-estar dos seus
publicos interno e externo. E uma préatica voluntaria pois ndo deve ser
confundida exclusivamente por a¢bes compulsdrias impostas pelo governo
ou por quaisquer incentivos externos (como fiscais, por exemplo). O
conceito, nessa visdo, envolve o beneficio da coletividade, seja ela relativa
ao publico interno (funcionarios, acionistas, etc) ou atores externos
(comunidade, parceiros, meio ambiente, etc.).

Embora a responsabilidade empresarial possa parecer compreender questdes mais
amplas que a funcdo social da empresa, elas possuem um ponto de convergéncia que é a
valorizacdo da dignidade da pessoa humana, a protecdo dos bens essenciais do homem como a
salde, a assisténcia e o bem-estar dos empregados, assim como a manutencao de um ambiente
social sadio. Isso ndo implica dizer que a empresa ndo deve auferir lucro, seu principal
objetivo, mas que além dele deve preocupar-se em ndo praticar agdes em detrimento da vida
humana digna.

Nesse mister, compilam Lima e Barros (2016, p. 126-127) acerca das dificuldades em

modular a responsabilidade empresarial:

Os diferentes entendimentos a respeito da empresa e de sua relacdo com a
sociedade e com o meio ambiente sdo mais uma fonte de complicacéo.
Acrescente ainda que tudo isso é feito concomitantemente as atividades e
operacdes da empresa em busca de resultados econémicos favoraveis. Um
modo tradicionalmente bem-sucedido de enfrentar uma situacdo complexa é
por meio da desagregacao de seus componentes.

Diante de tantas nuances apresentadas no ambito da atividade empresarial, o conceito
de responsabilidade das corporagdes sofreu, com o passar do tempo, diversas variantes,
compostas por definicdes complementares, distintas ou redundantes “[...] usados para definir
responsabilidade social, entre eles Responsabilidade Social Corporativa (RSC),
Responsabilidade Social Empresarial (RSE) e Responsabilidade Social Ambiental (RSA).”
(EON, 2014, p. 01).

Na politica e na pratica da responsabilidade social, consoante apontam Lima e Barros
(2016, p. 128), “[...] as empresas podem inserir os paradigmas sociais nas suas obrigacdes e
promoverem a funcao social dos seus contratos, incluindo clausulas sociais que viabilizem os
principios da dignidade humana [...]”, tais como “[...] ndo contratacdo de méao-de-obra
infantil, escrava ou situacdo analoga; produtos com selos de certificacdo ecologica (selos
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verdes); contratacdo de fornecedores locais [...]” (LIMA; BARRQOS, 2016, p. 128), dentre
outros.

Todas essas caracteristicas foram evoluindo ao longo dos anos e, dessa forma, tambeém
a responsabilidade empresarial e a fungdo social da empresa. Isso se deu em parte porque “oS
sistemas legais de imputacdo dos custos e riscos gerados pela atividade empresarial sofreram
uma profunda evolugdo ao longo dos tempos e acompanharam o desenvolvimento das
préprias formas juridicas das empresas” (OLIVEIRA, 2018, p. 149). Viu-se que “[...] 0
modelo tradicional de sociedade comercial individual foi se tornando obsoleto, os grupos de
sociedades foram ganhando espago”. (OLIVEIRA, 2018, p. 149).

O CADE surge no cenario empresarial como o responsavel por coibir abusos que
sejam prejudiciais tanto as empresas entre si quanto delas em relagdo ao consumidor. No
préximo tépico serdo analisadas as acdes do Conselho na regulacdo, prevencéo e repressédo de
abusos contra a ordem econémica no contexto da funcdo social da empresa. O estudo
direciona-se agora aos casos em que o CADE deve agir para defesa da livre concorréncia,
alertando e punindo as empresas que atentem contra o equilibrio do mercado e prejudiquem o

consumidor.

4. REGULACAO, PREVENCAO E REPRESSAO DE ABUSOS CONTRA A ORDEM
ECONOMICA NO CONTEXTO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Preconiza o paragrafo unico do art. 170 da CF que “¢ assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988). Apesar do imperativo citado, é
assente o fato de que ndo existem direitos absolutos, principalmente quando se pdem em risco
os direitos da coletividade.

Lima e Vargas (2018, p. 143) comentam:

A legislacdo elencou os casos em que considerard a ocorréncia de atos de
concentracdo que poderdo violar a ordem econémica nacional, sendo
necessaria a sua analise pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, no momento em que 0s agentes econémicos praticarem atos
descritos no art. 90 da Lei n® 12.529/2011.

Nesse sentido, o citado dispositivo constitucional deve ser entendido como a liberdade

do exercicio de qualquer atividade econémica desde que atendida a sua funcéo social. Pode
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ocorrer que a empresa atue nos termos e limites da lei, mesmo assim atente contra a ordem
econdmica, causando desequilibrio no mercado concorrencial e do consumidor.

Por esta razdo, a atuacdo no CADE para fiscalizar o cumprimento da funcgéo social da
empresa tem por finalidade manter a concorréncia em termos aceitaveis, impedindo, por
exemplo, que uma representante do segmento seja responsavel por fatia considerdvel do
mercado, inviabilizando a continuidade das atividades das demais. llustram essa afirmacao,

Albuquerqgue e Leal (2015, p. 67) nas suas li¢oes:

A defesa da concorréncia objetiva, na sua origem, favorecer um ambiente de
mercado de “concorréncia perfeita”, ou seja, que nenhum dos agentes que se
relacionam detenha poder suficiente, poder de mercado, para, sozinho,
determinar aspectos como preco, producdo, qualidade, investimento em
inovacdo, dentre outros elementos relevantes. Mas na realidade, o ambiente
descrito acima é de dificil configuracdo devido ao fato de que ha uma
tendéncia de concentragdo no sistema capitalista de producao, uma vez que
guanto maior for a empresa ou agente econdmico, maiores serdo suas
possibilidades de lucro com ampla perspectiva de reducédo de custos.

O CADE persegue essa harmonizacdo e mantém constantes agdes nesse sentido. A
confluéncia com a funcdo social da empresa se entrelaca com a responsabilidade empresarial
face ao mercado, tendo em vista que “os sistemas legais de imputacdo dos custos e riscos
gerados pela atividade empresarial sofreram uma profunda evolucdo ao longo dos tempos e
acompanharam o desenvolvimento das proprias formas juridicas das empresas” (OLIVEIRA,
2018, p. 149). Dessa forma, aduzem Albuquerque e Leal (2015, p. 67) que “a maior parte dos
mercados estrutura-se em ambientes de ‘concorréncia imperfeita’ ou de estrutura
‘oligopolista’ ou ‘monopolista’”. Os autores acrescem ainda a “possibilidade de ocorréncias
de externalidades como a formacdo de conluio entre competidores, fato que elimina o0s
beneficios de uma estrutura concorrencial.”. (ALBUQUERQUE; LEAL, 2015, p. 67).

Sundfeld (2010, p. 11) comenta:

Ao exercer sua competéncia de zelar por um ambiente econémico saudavel e
aberto a competicdo, o Conselho lida, para além das questdes juridicas, com
informac@es de outras ordens, relativas aos maltiplos aspectos das operacdes
que chegam até ele. Seu processo de tomada de decisdo é, portanto, bastante
complexo, ultrapassando a dicotomia legal e ilegal com que tradicionalmente
trabalha o Poder Judiciario.

As aquisicOes e fusGes de empresas, ou seja, atos de concentracdo, sdo regulados pela

Lei Antitruste (12.529/2011), especialmente nos artigos 88 a 91. De acordo com referido
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regramento, os atos de concentracdo devem ser submetidos a apreciacdo do CADE, a fim de
que se manifeste acerca de sua tolerancia ou ndo. Diante da aprovacao, sera lavrado um TCD-
Termo de Compromisso de Conduta, para validar a fusdo ou aquisicdo em questéo.

Essa postura é necessaria tendo em vista que “as praticas lesivas a concorréncia, além
de causarem impactos negativos ao mercado, podem provocar danos concretos as pessoas nele
presentes” (ALBUQUERQUE; LEAL, 2015, p. 68). De acordo com os mesmos autores:

Imagine-se, por exemplo, um cartel dos postos de combustiveis em um
determinado municipio. Estima-se que, em média, um cartel acarrete um
aumento de preco entre 10% e 20% do que seria praticado em um ambiente
efetivamente competitivo. Dessa forma, todos os individuos que adquirirem
combustivel nesse municipio estardo sendo lesados ao comprarem
combustivel mais caro, significando um dano concreto experimentado pelos
compradores.

O exemplo citado constata o desprezo ao cumprimento da funcdo social da empresa,
que esta em constante didlogo com as regras de natureza concorrencial. A empresa se langa a
atividade que impede a concorréncia, frustrando assim o principio da livre concorréncia e
desequilibrando a ordem econémica. Esse desequilibrio provoca efeitos danosos num espectro
difuso, como também pode ocorrer a um mercado ou grupo especifico, mas, “em todos 0s
casos, é possivel que as préaticas lesivas a concorréncia acarretem em danos e prejuizos,
diretos a individuos envolvidos ou atingidos por certo setor da economia.”.
(ALBUQUERQUE; LEAL, 2015, p. 72).

Apesar de constatada toda essa preocupacéo ainda persiste lacunas operacionais que se
mostram dificeis de serem preenchidas. Lima e Vargas (2018, p. 144) apontam:

[...] em que pese a grande relevancia da anlise de atos de concentragdo de
alto valor empregado, a legislacdo antitruste distancia-se da efetivagdo da
justica social e do principio da livre concorréncia, uma vez que ndo atua de
forma equitativa no momento em que limita a analise destes atos a requisitos
que ddo grande importancia as grandes operac@es, inviabilizando a analise
de perturbagdes & ordem econémica em pequenos centros, por exemplo. Por
6bvio, restaria impossivel a avaliacdo de todos os atos de concentracdo que
ocorrem nacionalmente, entretanto, deve-se almejar o cumprimento, em sua
totalidade, dos principios constitucionais inerentes a ordem econbémica.
Sendo assim, o implemento de politicas que aumentem a abrangéncia deste
controle s&o necessarias.

A prevencdo para que fatos dessa natureza ndo ocorram também é uma das atividades
desempenhadas pelo CADE, auxiliando as empresas no cumprimento da sua funcédo social. O

Conselho vem oferecendo, ao longo dos anos, cursos especificos sobre direito de
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concorréncia, como também sobre prevencdo e deteccdo de cartéis em licitacbes dentre
outros, em parceria com a Escola Nacional de Administracdo Publica (Enap) e estdo
disponiveis no portal da Escola Virtual do Governo (EVG). Os cursos sdo gratuitos e on-line.
(CADE, 2019).

Existem diversas formas de o Estado prevenir distor¢cdes concorrenciais. Acerca dos
critérios especiais de tributacdo, comenta Bomfim (2011, p. 93):

Os disturbios concorrenciais que devem ser prevenidos mediante a
instituicdo de critérios especiais de tributagdo sdo outros ndo absorvidos pela
legislagdo que busca fundamento de validade no art. 173, § 4° da
Constituicdo (atualmente, a Lei n. 8.884/94). Tanto assim, que ha expressa
preocupacdo do legislador em consignar que essa nova competéncia
(instituicdo de critérios especiais de tributagdo para prevenir desequilibrios
concorrenciais) ndo exclua a antiga (edicdo de lei que reprima o abuso do
poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros).

No que tange a aplicacdo de penalidades, € comum que as decisdes do CADE sejam
judicializadas, tendo em vista que possuem natureza administrativa. As infracdes da ordem
econdmica passiveis de sancdo, de acordo com a Lei Antitruste, estdo elencadas no rol
exemplificativo vertido no seu art. 36. As penas, por sua vez, estdo arts. 37 a 44 da citada lei,
qgue podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente. Diante de tais julgamentos, embora
alguns sejam tardios, ou seja, posteriores a infracdo, a medida ainda pode ser judicializada.

Mas esta ndo é uma aberracdo do sistema. O monopolio das decisdes judiciais esta sob
a égide da atividade do Judiciario, adotado pelo sistema juridico brasileiro. Em face disso, a
prépria natureza administrativa das decisdes do CADE permite que elas sejam revistas pelo
Judiciario, quando questionadas pelos agentes concorrenciais.

Como dito anteriormente, a principio, 0s atos de concentracdo/aglomeracdo de
empresas devem ser previamente submetidos ao crivo do CADE, mas na maioria das vezes
ndo é assim que funciona, apesar das acdes preventivas e informativas promovidas pelo

conselho. Nesse espeque, Rosa e Gongalves (2007, p. 267) sublinham:

[...] a lei prevé a possibilidade de que os atos de concentragdo econdmica
sejam submetidos previamente ao Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. Assim, as partes que anteveem e consideram os riscos de que
determinada operacdo entre elas seja desaprovada pelas autoridades
antitruste, podem contornar facilmente essa incerteza por meio da insergédo
de clusulas suspensivas, inclusive condicionando a concretizacdo do
negocio a aprovacdo do CADE. Caso contrario, assumem sponte propria o
risco de desaprovacdo e desfazimento da operacéo.
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A atuacgdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica esta pautada no poder de
policia, devendo coibir praticas abusivas. As empresas, ao prestarem informagdes acerca de
seus atos de concentracdo, precisam ser 0 mais transparente possivel a fim de evitar
transtornos e dissabores com o CADE. Segundo Aratjo (2015, p. 117), “a expressao
‘enganosidade’ ndo ¢ exclusiva na lei para as informacgdes prestadas ao Cade. No rol
ilustrativo das condutas, [...], caracteriza-se por infracdo a ordem econdmica utilizar meios
‘enganosos’ para provocar oscilacdo de prego [...]”. Todas essas estratégias tomadas na
corporacdo podem ocasionar graves desequilibrios no mercado, destoando dos objetivos a
serem cumpridos no &mbito da funcéo social da empresa.

As préticas antitruste, num contexto global, quando deixadas de ser observadas, podem
levar a um aspecto de enganosidade, pois na avaliagdo do CADE, as informacgdes quando
prestadas posteriormente devem ser as mais fidedignas possiveis. Desse modo, quando essas
informacdes sdo prestadas em desconformidade, existe a previsdo de aplicagédo de multa, cuja
valoracdo sera determinada consoante a gravidade dos fatos e a situacdo econémica do
infrator.

Talvez seja a préatica de formacdo de cartéis a que mais se distancia da boa-fé que
norteia a funcdo social da empresa, tendo em vista que atinge diretamente a livre
concorréncia, configura a principal atividade combatida pelo CADE, tendo dentro do 6rgao
prioridade absoluta. Nesse sentido, explica Carvalho (2015, p. 108):

As atividades do CADE resumem-se em duas: controle de estruturas
(preventivo), para analisar atos de concentragdo e controle de condutas
(repressivo), para reprimir condutas anticompetitivas, da qual se inclui o
combate ao cartel. A tipificacdo legal esta disposta nos artigos 4 e 36,
paragrafo 3, inciso | e I, da Lei n. 12.529/11.

No que tange a repressédo, o CADE possui uma politica de combate aos cartéis que se
compdem por meio de fiscalizagdes e anélise documental dos atos de concentragéo, dentre
outros. O cartel, de acordo com Carvalho (2015, p. 109) “[...] € um acordo explicito ou
implicito entre concorrentes para fixacdo de precos ou quotas de produgdo, divisao de clientes
e de mercados de atuacdo.”. Essa atividade associativa representa a oportunidade de lesar
gravemente o direito do consumidor, além de impedir que determinadas empresas possam
concorrer com as associadas na empreitada. Os reflexos s&o muitos, e por isso a preocupacgao
no seu combate.

Para Albuquerque e Leal (2015, p. 72), “[...] cartel pode ser definido como um acordo

entre concorrentes com o intuito de eliminar a concorréncia ou de garantir o maior lucro para
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0s participantes em detrimento dos concorrentes, dos consumidores e da ordem econdmica”.
A configuracdo dessa atividade lesiva pode ser por meio de provas diretas e indiretas.
Carvalho (2015, p. 109) comenta:

As provas diretas sdo quaisquer evidéncias que demonstrem a existéncia de
acordo formal entre os concorrentes, tais como: escutas telefonicas, atas de
assembleia ou reunido, declaracdo de participante acerca de participacdo a
respeito de acordo ou reunido sobre ocorréncia de cartel, e-mails trocados
entre concorrentes, mensagens de texto de celulares, etc.

Sobre a formacéo de cartéis o0 CADE também emite decisbes que igualmente podem
ser judicializadas. Entretanto, os cartéis ndo se formam apenas em face de grandes
aglomerac6es, como visto, mas também em decorréncia de empreitada associativa com o fim
de tabelamento de precos e restricdo das ofertas. A frustracdo dessas possibilidades também
podera ser feita no seio publico, na formacéo de cartéis que atuam em licitacGes, ainda que a
premissa basica das licitacbes seja “[...] permitir que os participantes que ofertem seus
produtos concorram livremente uns com 0s outros. Apenas a livre concorréncia permite
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao Publica.”. (AGUIAR et al, 2018, p.
187).

Veja-se que o conselho, com sua atuacdo frente a politica anticartéis, visa também
coibir praticas anticoncorrenciais nas licitacbes, pois geram graves danos sociais, tendo em
vista que retiram as vantagens do mercado competitivo dos certames. Aguiar et al (2018, p.
187) observa:

A colusdo nas concorréncias publicas é considerada pratica de cartel, a mais
grave infracdo a ordem econémica. Os cartéis geram danos que superam 0s
ganhos auferidos pelas firmas participantes dos acordos. Além da riqueza
transferida dos consumidores para os integrantes do conluio, os cartéis
ocasionam perdas de eficiéncia.

As decisbes administrativas emanadas do CADE, sobre as mais diversas matérias,
guando levadas a conhecimento do Judiciario, sdo analisadas sob o0 aspecto material, pautadas
na lei da concorréncia. A analise feita pelos conselheiros do CADE, apesar de o serem
também a luz da legislagdo, constitui-se em pareceres técnicos especializados acerca da
matéria, 0 que nem sempre ocorre no ambito judicial. A partir dai é que se aplicam as sang¢des
necessarias.

Mas veja-se que todas essas irregularidades apontadas nesse tépico sdo decorrentes da

auséncia de vigilancia no cumprimento dos atos que compdem a fungédo social da empresa,
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como objetivo especifico para toda atividade econémica. Se de um lado todas perseguem
auferir o lucro, a fim de manter-se e crescer no mercado, por outro devem evitar determinadas
praticas que podem ensejar o desequilibrio do setor, ou de diversos setores, e ainda ocasionar
san¢Oes administrativas impostas pelo CADE.

E importante consignar ainda que pela natureza administrativa do conselho, as sances
de ordem penal/criminal n&o séo por ele aplicadas, podendo ainda serem cumuladas de acordo
com a conduta praticada.

Ha quem defenda que algumas praticas anticoncorrenciais sdo necessarias para 0
equilibrio do mercado, como uma espécie de lei de sobrevivéncia. Entretanto, se este for o

entendimento de todos, o0 mercado se tornara insustentavel.

5 CONCLUSAO

Viu-se ao longo da pesquisa que a existéncia de um conselho que possa exercer com
efetividade a fiscalizacdo, prevencdo e repressdo de atos que atentem contra a livre
concorréncia é uma necessidade de qualquer pais, de qualquer sistema juridico que vise a
manutenc¢do do equilibrio financeiro empresarial.

N&o obstante aos ditames constitucionais, a funcdo social da empresa esta
completamente mergulhada na atmosfera que permeia as relages comerciais, tendo em vista
gue o maior objetivo da atividade econémica neoliberalista € o lucro. Entretanto, foi possivel
compreender que o legislador constituinte originario quis manter a harmonia entre 0s
principios norteadores da ordem econémica elencados no rol do art. 170 da CF, de modo que
a funcdo social da propriedade, corolario da fungdo social da empresa, pudessem tambeém
fazer parte dessa harmonia.

O papel desempenhado pelo CADE, protegendo o consumidor e as empresas delas
mesmas face as modificagdes estruturais que possam vir a desequilibrar o mercado, é para
impedir que, em diversos segmentos, sejam formados nichos anticompetitivos.

Nesse ponto, a formacédo de cartéis foi a pratica mais combatida pelo CADE, pois € ela
que traz maiores prejuizos a todos os envolvidos e possui um espectro devastador, ante o
poder de expansdo que possui. Contudo, viu-se também que as decisdes do referido conselho,
por mais que sejam de estrita ordem técnica, possuem natureza administrativa, e, em face
disso, podem ser judicializadas.

Essa situacdo, como visto, pode ser agravada quando se infringe a obrigatoriedade de

submisséo prévia da atividade ou quando se deixa de prestar informacdes fidedignas acerca da
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operacao a ser realizada. Tudo isso pode prejudicar o processo de aglomeragéo, que, por si s,
ndo constitui uma infracdo a ordem econémica, o que somente se configura quando atenta
contra o equilibrio do mercado, impossibilitando o exercicio da livre concorréncia ou
frustrando a competicéo.

Assim, a pesquisa revelou que a liberdade de exercer atividade econémica e as
ferramentas com as quais se deve entrar no contexto devem ser pautadas de boa-fé e
transparéncia, a fim de que ndo cause desequilibrio desnecessario ao sistema, beneficiando
alguns em detrimento da coletividade. O CADE, portanto, precisa estar tangenciado a funcéo
social da empresa. Tanto o CADE quanto a atividade empreséria devem seguir o
compromisso de que as atividades exercidas tenham por fim o bem-estar da coletividade, num

ambiente saudavel para todos.
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