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1. INTRODUGAO: O PROJETO DE LEI N2 4.063/2019

O PL de autoria do Dep. Luiz Philippe de Orleans e Braganca, apresentado em
29/07/2019, busca alterar a Lei n? 12.529/2011, a “Lei de Defesa da Concorréncia”, para
“determinar a instaura¢do de inquérito administrativo para apuragéo de infra¢des a
ordem econémica sempre que uma empresa ou grupo de empresas controlar um ter¢o ou
mais de mercado relevante”. A justificativa do projeto se apoia no artigo 170 da CF/1988,
gue estabelece que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observando diversos principios, inclusive a livre
concorréncia e defesa do consumidor, e no §42 do artigo 173 da Carta Magna, que prevé
que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominag¢ao dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Considerando os mencionados dispositivos constitucionais, a justificativa conclui
qgue o projeto “pretende definir regra de acdo significativa para a defesa da concorréncia no
Brasil, buscando prevenir abusos do poder econémico em atividades com excessiva
concentracdao de mercado”. O Relator designado na Comissdao de Desenvolvimento
Econbmico, Industria, Comércio e Servicos (CDEICS), Dep. Guiga Peixoto, se manifestou pela
aprovacao do projeto, na forma de Substitutivo, afirmando que a “dominac¢ao de dado setor
de mercado relevante prejudica o crescimento de outros mercados”, “em detrimento do
bem estar da sociedade”, de forma que “a instauracdo de inquérito administrativo para a
apuracdo de infracdes a ordem econdmica, quando houver controle de um tergco ou mais
de mercado relevante, constitui iniciativa que deve trazer ganhos e higidez para a nossa
defesa da concorréncia”.

O Projeto de Lei estd em tramitacdo na Camara dos Deputados, onde ainda aguarda
aprovacao pela CDEICS e pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC). Em
11/12/2019, foi aprovado requerimento para realizacdo de audiéncia publica visando
debater a proposta.
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2. POSICIONAMENTO CONTRARIO AO PROJETO

Fatores que devem ser sempre analisados para justificar a intervencao do Estado na
economia sdo: (i) a existéncia de uma falha de mercado; (ii) se a referida falha é grande o
suficiente; e (iii) se a atuacao do Estado sera capaz de obter um resultado ou alocagao
melhor de recursos do que a obtida pelo livre mercado.

Stiglitz esclarece a argumentacdo acima da seguinte forma: “In the absence of
market failures and merit goods, all the government needs to do is worry about the
distribution of income (resources). The private enterprise system ensures that resources will
be used efficiently. If there are important market failures [...] This suggests a role for the
government, but there are two important qualifications. First, it must be shown that there
is, at least in principle, some way of intervening in the market to make someone better off
without making anyone worse off; that is, of making a Pareto improvement. Second, it must
be shown that the actual political processes and bureaucratic structures of a democratic
society are capable of correcting the market failure and achieving a Pareto improvement”

Dito isso, entendemos que o PL n? 4.063/2019 possui falhas de motivagdo, ndo
demonstrando a existéncia de falha de mercado e desconsiderando elementos importantes
da teoria econdbmica e concorrencial. Além disso, possui potencial para gerar efeitos
negativos indesejados sobre a concorréncia.

A Lei n2 12.529/2011 estabelece, em seu artigo 36, que constituem infracdo contra
a ordem econOmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que
nao sejam alcancados: (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou servicos; (iii)
aumentar arbitrariamente os lucros; e (iv) exercer de forma abusiva posicdo dominante.
Note-se que ndo basta a existéncia de posicdo dominante para que se esteja diante de um
ilicito concorrencial: deve existir um abuso de tal posi¢ao.

Ainda, a Lei de Defesa da Concorréncia é clara, no §12 do art. 36, ao determinar que
a “conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de
agente econdmico em relacdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito” de “dominar
mercado relevante de bens ou servicos”.

De fato, um erro comum é considerar que o mero tamanho de uma empresa, ou a
detencdo de parcela relevante de mercado, é algo que deve ser combatido como um fim
em si mesmo, ao passo que, muitas vezes, é a busca por tal crescimento que justifica
investimentos em inovacdo, diferenciacdo, eficiéncia e precificacdo agressiva, que no fim
das contas favorecem os consumidores. Ainda, ndo se pode perder de vista que, apesar de
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a verificagdo do market share ser uma etapa extremamente importante na analise
concorrencial, igualmente importantes sao a hipdtese de entrada e rivalidade efetiva, que
limitam a capacidade de um player dominante abusar da sua posicdo. Neste sentido:
“Recent research has greatly changed how we think about monopolies. For example, one
major consideration is not simply how big a firm currently is and what its current market
influence is, but rather the extent to which there is a possible entry from a competitor. If
firms fear the prospect of such entry, which has been characterized through the theory of
contestable markets, then the behavior of a monopolist will be influenced in a manner that
will promote more responsible behavior. One of the reasons concentrated industries emerge
is that some firms may have exclusive rights to some invention or may have been responsible
for a technological change that has transformed the industry. Coca-Cola and Pepsi Cola are
much more successful soft drink products than their generic counterparts because of they
perceived superior taste”.

N3o por outros motivos, o CADE, instado a se manifestar sobre o PL n? 4.063/2019
pela Assessoria Especial de Assuntos Parlamentares do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, defendeu que, ndo obstante a “6tima inten¢do” dos deputados que o propuseram
e relataram, o projeto apresenta sérios problemas em rela¢dao aos objetivos que pretende
alcancar.

Segundo o CADE, deve se ter em mente que a mera detencdo de posicao dominante
nao representa, necessariamente, poder de mercado, que consiste na “capacidade de uma
empresa aumentar precos sem perder seus clientes”. De fato, como bem apontado pela
autoridade antitruste brasileira, a constatacdo de poder de mercado passa por uma analise
complexa, que inclui varidveis como a existéncia de barreiras a entrada, a possiblidade de
importacdes e o nivel de rivalidade. Isto significa que, mesmo que uma empresa tenha
elevada participa¢ao de mercado, se a decisdo unilateral de aumentar os pregos puder ser
contestada pela relacdo de seus concorrentes (inclusive potenciais), entdo ndo ha que se
falar em poder de mercado.

Além disso, fica claro que sé é possivel falar em poder de mercado apds definir
corretamente o mercado relevante, sendo este definido como um produto ou grupo de
produtos, em uma area geografica especifica, em que uma firma monopolista poderia
impor um pequeno, mas significativo e ndo transitério aumento de precos, sem que com
isso seus consumidores migrassem para o consumo de outro produto ou passassem a
consumir em outra regido. Como aponta a manifestacao do CADE, o mercado relevante
deve ser definido em cada caso concreto, o que demanda tempo e recursos da autoridade:
bens escassos, considerando a estrutura reduzida de servidores.

Isto leva para o terceiro ponto da manifestacdo do CADE, que, assim como este

trabalho, é contra o referido projeto: a alteracdo legislativa geraria uma grande carga de
trabalho adicional, que recairia tanto sobre a autoridade, que ja possui estrutura limitada,

52




guanto sobre as empresas, que deverao destinar recursos para lidar com os processos.
Segundo o CADE, “seriam milhares de empresas, de todos os portes, sendo obrigadas a
contratar advogados especializados em Direito Concorrencial para se defenderem” em
inquéritos sem qualquer indicio de ilicito concorrencial, que ndo a mera detengdo de um
ter¢o do mercado relevante.

A Secretaria Especial de Produtividade, Emprego e Competitividade - SEPEC, do
Ministério da Economia, também se posicionou contrariamente ao PL n? 4.063/20196.

Em apertada sintese, a manifestacdo da SEPEC aponta que: (i) o mero dominio de
uma parcela de mercado significativa ndo acarreta, automaticamente, em abuso de posicdo
dominante, ja que o conceito de poder de mercado estd baseado na capacidade de uma
empresa aumentar precos sem perder seus clientes; (ii) o préprio texto da Lei de Defesa da
Concorréncia adverte, em seu artigo 36, sobre a possibilidade de que uma empresa
conquiste mercado justamente por ser mais eficiente que as demais, sem precisar lancar
mao de expedientes anticompetitivos; e (iii) o PL poderda ter consequéncias
anticompetitivas por potencialmente inibir ou constranger empresas a buscarem aumentar
participacdo de mercado legitimamente, além de possivelmente aumentar os custos de
funcionamento o CADE.

Como ja mencionado, além das falhas de motivacdo aqui apontadas, o PL n?
4.063/2019, de forma totalmente contréria ao seu objetivo inicial, pode gerar um efeito
indesejado (ou falha de governo): qualquer crescimento, que é um dos motivadores da
atividade empresarial no sistema capitalista, ainda que orgéanico e fundado na eficiéncia,
sera penalizado ou desmotivado, sinalizando aos mercados que ndo é importante contar
custos, inovar tecnologicamente, criar empregos, entre outros fatores.

Isto sem mencionar que a mera abertura do Inquérito Administrativo ja representa
um pesado 6nus sobre qualquer empresa — tendo em vista a necessidade de contratacao
de advogados, 0s recursos necessarios para preparacao de informacdes a serem fornecidas,
as contingéncias contabeis e 0 6nus de acompanhamento; e a prépria impossibilidade de
que a estrutura do CADE, ja sobrecarregada, comporte os iniUmeros inquéritos que deverao
ser abertos, para lidar ndo s6 com grandes conglomerados, mas até mesmo com pequenos
comeércios, como supermercados locais com poucos ou nenhum concorrente. Na pratica,
isso significa desviar recursos do CADE para lidar com casos de nenhuma importancia, ao
passo que investigacdes realmente significativas para promover a concorréncia no Brasil,
como investigacbes de cartéis e de outras condutas realmente abusivas, ficardo
prejudicadas.
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