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A indesejavel punicao da eficiéncia

Cade ndo comportara o numero de inquéritos que serdo abertos se o PL 4.063/2019
for convertido em lei

Em equivocada hora, um Deputado Federal, munido certamente de intengbes nobres e

elogiosas, apresentou o Projeto de Lei 4.063/2019, que acrescenta o § 4° ao art. 36 da Lei
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia — LDC): “Sempre que uma empresa ou grupo de
empresas controlar um terco ou mais de mercado relevante, sera instaurado inquérito
administrativo para apuragao de infragdes a ordem econémica por parte desta empresa ou grupo
de empresas, sem prejuizo de outras acdes de defesa da concorréncia”.

Lembremos que o art. 36 da LDC é o que trata das condutas contrarias a livre concorréncia e
consequentemente passiveis de sangdes. Alids, o seu § 1° registra uma (aparente?)
incompatibilidade com o texto proposto ao dizer: “A conquista de mercado resultante de
processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus
competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso I do caput deste artigo”. O aludido inciso
fala em “dominar mercado relevante de bens ou servigos”.

A ideia que transparece na redacao do § 1° é a de que o crescimento organico nao pode constituir
infracdo; nesta situacao, a empresa cresce porque é melhor, mais eficiente, mais competente, etc.,
e ndo porque pratica qualquer espécie de infracdo. Temos muitos exemplos de empresas e
empresarios bem sucedidos.

Todavia, o que o Projeto de Lei aqui comentado terd como consequéncia, se transformado em
lei, é fazer com que o crescimento — qualquer crescimento — de qualquer empresa, ainda que
organico e fundado na eficiéncia, seja considerado possivel infracado se a participacdo no mercado
relevante ultrapassar um terco. Entretanto, no regime capitalista o que a maior parte das
empresas e dos empresarios quer é o crescimento. E ndo pode haver penalizacdo ou desestimulo
para a eficiéncia. Nao se pode sinalizar que ndo é importante cortar custos, usar novas
tecnologias, criar empregos, etc.
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Dir-se-a que o Projeto de Lei aqui comentado determina apenas a abertura de Inquérito
Administrativo e ndo constitui condenacao aprioristica. No entanto, a simples abertura de um
Inquérito Administrativo ja constitui um pesado 6nus para qualquer empresa face ndo so a
necessidade de contratacdo de advogados como também ao trabalho de preparacdo de
informacSes a serem fornecidas. Mais ainda, as empresas eventualmente precisam criar
contingéncias contabeis, o que constitui 6nus financeiro. A tudo isso deve ser acrescentado o
onus do acompanhamento; a experiéncia indica que isso por vezes dura anos.

Enfim, a consequéncia pratica sera a conversdo da eficiéncia em mais uma forma de infracao
contra a ordem econdmica.

Pior ainda, o texto contém flagrante inconstitucionalidade; de fato, estabelece o § 4° do art. 173

da Constituicdo Federal: “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos

mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Assim, para que a
dominacdo de um determinado mercado seja objeto de investigacdo, é fundamental que se
demonstre previamente a existéncia de um abuso do poder econémico (ou, na linguagem da
LDC, infracdo da ordem econdmica).

Ha ainda uma dificuldade pratica de enorme importancia. A estrutura do Conselho Administrativo
de Defesa Econémica — Cade, ja tdo assoberbada, ndo comportard o nimero de inquéritos
administrativos que deverao ser abertos se este Projeto de Lei for transformado em lei. Embora
nao haja estatisticas oficiais para se saber em quantos e quais mercados relevantes ha empresas
dominantes com mais de um terco de participagdo, a estimativa se demonstra assustadora para
a estrutura do érgao.

Imagine-se, por exemplo, um supermercado de bairro que seja considerado Unico ou que tenha
um ou dois concorrentes e, por essa caracteristica, tenha contra ele aberto Inquérito
Administrativo no Cade. E até dificil calcular de quantos mercados e de quantas situacdes estamos
tratando. Fica também dificil calcular a dimensao da verdadeira avalanche de denuncias que
chegardo ao Cade para que sejam abertos inquéritos. Estes, face ao acumulo, vdo demorar
periodos de tempo incalculaveis, onerando ndo s6 as empresas eficientes — que precisarao fazer
o acompanhamento e ficar permanentemente a disposicdo da autoridade para prestar
informagdes — como também a propria organizagao estatal encarregada das investigagoes.

Por este motivo, é muito importante que este Projeto ndo prospere.
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