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Moderacédo na defesa da verdade é servigo prestado a mentira.

Olavo de Carvalho



A economia ndo trata de coisas ou de objetos materiais tangiveis; trata de homens,
de suas apreciagées e das acdes que dai derivam.

Ludwig von Mises
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RESUMO

O presente trabalho visa assumir uma posicdo contraria, em grande parte, ao
mainstream académico, por demonstrar uma percepcado técnica do direito
empresarial que comumente é ignorada pelos operadores do direito, e até mesmo
pelas entidades da administracdo publica. Havendo atos de concentracdo em planos
de recuperacado judicial ou recuperacdo de empresas, seria possivel, segundo a
visdo de muitos, que a autoridade antitruste pudesse relativizar os critérios utilizados
para a aprovacdo de atos de concentracdo, sejam eles representados por
incorporacgdes, fusdes ou aquisicoes em geral, em nome do principio da preservagao
da empresa. Percebe-se também uma tendéncia viciada de se colocar o referido
principio em oposi¢cao ao Principio da Livre Concorréncia. Conhecido conflito de tais
principios no direito anglo-saxénico recebeu a terminologia chamada de failing firm
defense. O argumento do estudo deste trabalho é demonstrar a aplicacao
equivocada de ambos os principios na forma em que sao trazidos aos planos de
recuperacado empresarial, tendo em vista ser um falso conflito amplamente difundido.
A discussao sobre a qual autoridade recairia a competéncia de fazer a analise de
relativizacdo dos critérios de concentracdo na recuperagado judicial é de suma
importancia; se seria 0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), ou
se haveria a possibilidade de se excluir a competéncia da entidade antitruste
legalmente constituida, e determinar como competente para analisar as questdes, o
Poder Judiciario, mais precisamente o juizo da recuperagcado judicial ou o juizo
universal da faléncia. A partir da mentalidade intervencionista na economia, a qual
baseia o atual panorama juridico do direito concorrencial, € que se pode observar a
forte tendéncia das autoridades governamentais e académicas em aceitar e
incentivar os atos concentracionais em situagdes andmalas de mercado. Sob o
argumento de atender aos principios constitucionais da ordem econdmica, em
verdade, a aplicagdo pratica das politicas antitruste acaba por gerar impactos

totalmente contrarios aqueles pretendidos e prometidos.

Palavras-chave: Atos concentracionais. Antitruste. Failing firm defense. Principio da

livre concorréncia. Principio da preservacao da empresa.
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1 INTRODUCAO

“A nocao de progresso que circula pelos debates publicos é baseada
na ideia absolutamente insensata de que toda a histéria humana caminha em
direcdo a uma finalidade de perfeicido maxima”. E dificil atualmente encontrar no
hodierno alguém que ndo embase, ou pelo menos n&o aceite, de maneira oculta a
referida idéia de progresso constante da humanidade, mesmo sem restar
estritamente claro o que fundamentalmente significa o progresso.

E justamente devido a esta idéia de buscar a perfeicdo terrestre —
aquilo que Eric Voegelin chamou de “imanentizacdo da escatologia” — que o homem
se vé diante do constante progresso, rumo a algo que obscuro e ao mesmo tempo
aparentemente perfeito.

Ha um certo consenso de que a humanidade seguiu de maneira
perene, e continua a seguir, em conquistas constantes de liberdades e “direitos”,
principalmente apds o surgimento do movimento renascentista que levara a
revolugao francesa, em 1789, ou seja, a partir da chamada modernidade.

Quando vemos uma analise mais cuidadosa da Historia, como feita por
Bertrand de Jouvenel, em sua magnifica obra “O Poder: histéria natural de seu
crescimento”, percebemos que a suposta constancia de novas liberdades adquiridas
ao longo das diversas culturas modernas, principalmente ocidentais, € em verdade
um mito. A farsa de que a histéria humana é um progresso rumo a aquisicao da
liberdade ou decréscimo manente dos infortinios da vida social, € um legado infame
do pensamento iluminista francés e alemao, em parte gerado pelo filésofo da historia
Benedetto Croce.

O aumento incessante da concentracao do poder € o que de fato pode
ser percebido e tido como cerne da relativizacdo dos critérios dos atos praticados na
recuperacao judicial, bem como no desenvolvimento da failing firm defense nos
EUA, tese juridica que viria a ser utilizada como tentativa de preservar as empresas
em situacdes de crise, permitindo ou restringindo as concentracdes entre elas, sob o
pretexto da defesa da concorréncia de mercado.

Poderia se falar em progresso caso estivéssemos nos referindo a
histéria meramente juridica das sociedades, principalmente quando a presenca dos
direitos subjetivos do homem ganha respaldo no meio filoséfico-politico-juridico, a
partir de Thomas Hobbes. Neste sentido o acumulo de atribuicbes inerentes ao



sujeito — as quais sao exigiveis perante a autoridade —, ou direitos subjetivos, sem
duvida faz criar uma nocao mais clara de progresso da humanidade, em termos de
direitos.

Quando séao transportados os aspectos nao mais puramente juridicos,
mas politicos, econbémicos, sociolégicos e militares, a Historia se demonstra como
um verdadeiro progresso, sim, contudo um progresso em direcao ao acumulo
assiduo do poder e estratificacdo cada vez maior da sociedade.

E neste sentido que o pensamento juridico caminhara, influenciando
toda a doutrina europeia e consequentemente até chegar ao direito americano, onde
comecaremos a ver as primeiras legislacdes antitruste, precursoras da failing firm
defense theory, que foi desenvolvida pelos julgados da Suprema Corte Americana
no século passado.

E importante deixar claro que o presente trabalho nio visa
abordar a metafisica do progresso nos sentidos apresentados (politicos,
econbmicos, sociolégicos, etc), mas trazer esses apontamentos inaugurais com 0
intuito de frisar, timidamente, de onde vem a mentalidade que embasa o direito
econbmico e concorrencial atualmente, a qual atravessa pelas teorias econémicas —
liberal, socialista e intervencionista — dos séculos XIX e XX e desemboca nas
legislacbes antitruste como conhecemos, imprescindiveis para a abordagem da
failing firm doctrine, também conhecida como failing firm defense.

Neste breve relato podemos vislumbrar minimamente como as
doutrinas juridicas modernas serdo influenciadas, surgindo uma tendéncia para o
intervencionismo latente da autoridade, a qual vem penetrando no tecido social dos
particulares ad eternum.

O presente estudo buscou uma explicagcdo para a relativizagao dos
critérios de aprovacao de planos de recuperacao por parte da autoridade legalmente
constituida, tendo como objetivo perceber se é devido a tendéncia intervencionista
estatal que surgem teses como a da failing firm defense, permitindo atos de
concentragcdo que servem de causa para o fendmeno da monopolizagdo do
mercado.

A abordagem econémica prévia se tornou necessaria para fazer uma
abordagem sobre a failing firm defense e como essa teoria serve de sustentaculo
para a aplicagdo equivocada dos principios da livre-iniciativa e da preservacao da

empresa.
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A consequéncia logica da interpretacao errbnea dos principios é o
surgimento do fendmeno da monopolizagdo de mercado, proveniente do
intervencionismo estatal exagerado.

Por fim, o estudo também teve como objetivo analisar se é possivel
retirar a competéncia da autoridade antitruste e conferi-la ao juizo da recuperacao

judicial ou ao juizo universal de faléncia.
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2 O INTERVENCIONISMO COMO APOGEU DA CONCENTRACAO DO PODER

O fenbmeno do intervencionismo como sucessdes de medidas politicas
ao longo dos ultimos dois séculos provém do fascinio por parte do homem moderno
pelo poder centralizado, como alavancado por Jouvenel, advindo a possuir e fixar-se
nos diversos ambitos da sociedade.

Ludwig von Mises define a intervencao do Estado de maneira simples,
como uma imposi¢ao do governo que obriga o individuo a agir de maneira diferente
da que eles normalmente agiriam, ndo fosse a determinacdo da autoridade. Nas

suas palavras:

Intervencdo é uma norma restritiva imposta por um 6rgao
governamental, que forca os donos dos meios de producdo e
empresarios a empregarem estes meios de uma forma diferente da
que empregariam. [...]

Devemos distinguir dois grupos dessas regras [normas restritivas].
Um deles reduz ou impede, diretamente, a produ¢do econémica (no
sentido mais amplo da palavra, inclusive a colocacdo dos bens de
consumo). O outro procura fixar pregos que diferem dos pregos de
mercado. Ao primeiro denominamos grupo de ‘restricdes de
producdo”; ao segundo, geralmente conhecido como grupo de
controles de pregos, denominamos grupo de “interferéncia na
estrutura de pregos”. (VON MISES, 1990)

De maneira mais ampla e completa, o Professor Olavo de Carvalho
demonstra a magnitude do intervencionismo contemporaneo, o qual toma um
patamar superior em que os proprios Estados nacionais sofrem intervencdes de
blocos geopoliticos de atuacdo global, facilitadas pelo avango tecnolbgico e

econdmico do capitalismo:

O livre mercado tornou-se o pretexto com que as forgas globalistas
interessadas na construgdo de um governo mundial controlador e
despético vao minando as soberanias nacionais e induzindo povos
inteiros a abdicar de todas as demais liberdades em troca do simples
poder de comprar e vender. O argumento de que a liberdade
econdmica traz consigo todas as demais liberdades é ai usado como
pretexto para produzir o resultado oposto: suprimir todas as
liberdades exceto uma. Concomitantemente, essas mesmas forcas
globalistas dao apoio bilionario a todas as organizagdes esquerdistas
e revolucionarias do mundo, para joga-las contra os Estados
nacionais, dai resultando que muitos adeptos do livre mercado,
imaginando-se embora homens da “direita”, acabem se juntando a
rebelido esquerdista contra os tradicionalismos morais e culturais,
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que para uns sao obstaculos a revolugao, para outros, entraves ao
livre mercado. (CARVALHO, 2009)

O intervencionismo revela um governo desejoso de fazer mais.
Desejoso de interferir nos fenbmenos de mercado e da cultura. Quando se fala de
intervencionismo, devemos pensar no desejo que experimenta o governo de fazer
mais que impedir assaltos, fraudes e guerras, em sua funcao legitima de prover a
seguranca publica em face de perigos externos e domésticos. O intervencionismo
significa que o0 governo ndao somente fracassa em proteger o funcionamento
harmonioso da economia de mercado, como também interfere em varios aspectos
da vida do homem comum: interfere nos precos, nos padrdes salariais, nas taxas de
juros e de lucro, na ordem moral e cultural, na livre-concorréncia e na livre-iniciativa.

A partir da mentalidade intervencionista na economia, a qual baseia o
atual panorama juridico do direito concorrencial, € que se pode observar a forte
tendéncia das autoridades governamentais e académicas em aceitar e incentivar os
atos concentracionais em situacées anémalas de mercado.

A intervencédo do Estado de maneira exagerada leva ao que se chama
de estatizagdo da economia, como demonstrava Karl Marx, a qual deveria ser um
processo lento e gradual, ocorrendo através da taxacao constante, prolongando-se
por décadas ou séculos e realizando-se por etapas anestésicas e nao traumaticas,
seja através do imposto de renda escalar ou por meio do bloqueio a heranca dos
individuos devido ao estrangulamento tributario e regulador (CARVALHO, 2008).

2.1 INFLUENCIA INTERVENCIONISTA NO DIREITO CONCORRENCIAL

Existe uma forte inclinagdo na doutrina do direito de dispor 6bice a
liberdade dos particulares, como também de inverter a ordem das coisas mesmas.

Sob o argumento de atender aos principios constitucionais da ordem
econbmica, em verdade, a aplicacao pratica das politicas antitruste acaba por gerar
impactos totalmente contrarios aqueles pretendidos e prometidos.

Na verdade, é na prépria natureza da expressdao “ordem econdémica”
prevista na Carta Magna de 1988, que se depreende o intuito intervencionista do

Estado na economia, em aspectos politico-juridico e ideolégico, levando
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propositadamente a uma complei¢cdo totalitdria da Administracdo Publica (MELO,
2016).

Neste enfoque, José André de Andrade Melo, ao tratar do Totalitarismo
Constitucional sob a 6tica politico-juridica de Miguel Reale e de Ernst-Wolfgang
Bdckenférde, demonstra como o intervencionismo estatal se consubstancia na
positivacdo exagerada de normas constitucionais, incluindo-se ai os aspectos

econdmicos:

Todo texto normativo, por 6bvio, valorara fatos em normas, como
Miguel Reale ensina, porém o processo de constitucionalizar valores
nao necessita nem ocorrer em demasia, nem pode ferir o pluralismo
necessario a propria definicho de democracia. Em verdade,
Bdckenférde se refere a determinados valores que néo se encontram
mais no consenso social e que, constitucionalizados, fragmentam a
sociedade em facgoes rivais, uma conforme o “Direito”, uma por ele
excluida.

Esta definicdo certamente encontra guarida no que Miguel Reale
evoca com sua expressao problematica, especialmente quando se
relembra que a solenidade intrinseca do documento juridico-politico
ndo pode estar sujeita aos consensos de ocasido, confundindo o
espirito  nacional permanente com as preferéncias dos
representantes constituintes origindrios, em especial se nele
colocarem “tudo o que passa na cabega”. (MELO, 2016)

Paula Forgioni, ao contrario, aduz que a mentalidade liberal de
mercado é responsavel por provocar falhas de mercado e consequentemente se
autodestruir, ao passo que a regulacao estatal se torna imprescindivel, pois, ao seu

normal funcionamento. Nas palavras da mesma:

Retomando nossa linha de evolugdo da concorréncia, percebe-se
claramente que, quando da revolugdo industrial, da-se inicio a uma
sua nova concepgao (sic), correlata ao mercado liberal. Livre
mercado significa poder conquistar novos consumidores, praticando
0 comercio e a industria como bem aprouver ao agente econémico. E
tudo isso nao é possivel sem que haja a livre concorréncia.

Foi posteriormente comprovado pela histéria que essa livre atuacao
dos agentes econGmicos acabou por gerar elevada concentracado de
capitais e poder em maos de alguns, trazendo fatores de
instabilidade que comprometiam a preservacdo do mercado. As
concentracoes e os monopdlios causavam distarbios sociais nao
indiferentes. Basta pensar na pratica dos chamados “pregos de
monopolio”, que propiciam alto lucro para o produtor ou comerciante,
pagos pela populacao. (FORGIONI, 2012)

No mesmo sentido leciona Eros Grau:
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As imperfei¢cbes do liberalismo bem evidenciadas na passagem do
século XIX para o século XX e nas primeiras décadas deste ultimo,
associadas a incapacidade de auto regulacdo dos mercados,
conduziram a atribuicdo de novas fungbes ao Estado.

[...]

O modelo classico de mercado ignorava e recusava a ideia de poder
econémico. Na praxis, todavia, os defensores do poder econémico,
porque plenamente conscientes de sua capacidade de dominacéo,
atuando a largas bragadas sob a égide de um principio sem principio
— 0 principio do livre mercado —, passaram e desde entdo permanece
a controlar os mercados. Dai o arranjo inteligente das leis anti-trust,
que preservam as estruturas dos mercados, sem, contudo,
extirparem a hegemonia dos monopdlios e oligopélios. (GRAU, 2010)

As afirmacbes por parte de diversos escritores de que a
regulamentagdo governamental se tornou necessaria a partir do final do século XIX
e inicio do século XX, provém, em quase sua totalidade, da incapacidade — em
certos casos da perversidade — em analisar a real situacao histérica que se passava
a economia dos EUA, onde se iniciou as primeiras regulacbes antitruste ou

concorrenciais.
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3 O TRUSTE E O ANTITRUSTE

A doutrina do direito concorrencial costuma apontar que a legislacao
antitruste que merece destaque por seu real prestigio e pioneirismo é o Sherman
Act, posteriormente complementado pelo Clayton Act, ambos promulgados pelos
norte-americanos em seu pais.

O que seria afinal o fenbmeno do truste, o qual foi combatido por
projetos legislativos?

Boa parte dos economistas e juristas classificam o truste como uma
estrutura de empresarios que se aglomeram, através dos mecanismos societarios de
fusdo, incorporacao, aquisicdes e coligacdes, para obter uma maior dominacao do
mercado em que atuam, gerando como consequéncia, segundos os defensores do
antitruste, a subida geral dos precos ao ponto de se tornarem abusivos, ferindo os
principios basilares do direito consumerista.

Os ftrusts eram grupos de empresas no século XIX, geralmente
envolvidas em um mesmo mercado relevante que combinavam estratégias em seu
proprio beneficio, com a intencao de eliminar o que eles chamavam de “concorréncia
destrutiva”. Trust significa confianca e era o nome dado ao instrumento juridico que
celebrava o acordo entre os acionistas (que recebiam trusts certificates) e os
presidentes das empresas (0s trustees) para representa-los em um comité central e
elegerem os diretores responsaveis pelo controle das empresas em conjunto
(MOTTA, 2009, pp. 01 — 02).

Dai deriva a denominacéao de direito antitruste ou, no inglés, antitruste
law, sinbnimo de direito da concorréncia, desenvolvido para combater a formacao
dos trusts, os quais concentravam poder econémico e promoviam praticas que,
apesar de beneficiarem os seus proprios membros, seriam prejudiciais a
coletividade, segundo os defensores do intervencionismo; hipdtese essa néo
compartilhada pelo autor deste estudo.

Ha a conceituagao errbnea de que o truste, ou cartel, “é uma estrutura
de mercado marcada por poucos agentes econémicos no lado da producdo. Essa
pequena quantidade de fornecedores faz com que cada um deles tenha um grau de
“poder de mercado” e todos sejam influenciados pelas decisdes dos demais. Grande
parte dos mercados existentes esta organizada na forma de trustes ou oligopdlios”
(MAGGI, 2010).
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O fato de um determinado mercado de bens ou servicos estar
concentrado, havendo apenas uma empresa, duas empresas ou poucas empresas
atuando nao caracteriza necessariamente a existéncia de monopélios, duopdlios ou
oligopolios, tampouco justifica a intervengao estatal por meio de politicas antitruste.
Eric Daniels chegou a conclusdao de que, antes da edicdo do Sherman Act, os
Estados Unidos, seguindo uma tradicao de liberdade econémica, combatiam o que
ele chama de “monopdlios coercivos”, ou seja, mercados em que 0 governo impedia
a concorréncia mediante a concessao de privilégios legais. Em contrapartida,
mercados que apresentavam concentracdo empresarial em decorréncia da eficiéncia
das empresas dominantes ndo causavam maiores preocupacgdes. (RAMOS, 2015)

Segundo Daniels, tudo mudou apo6s a edicdo do Sherman Act, em
basicamente dois aspectos: (i) a definicio de monopélio, que passou a nao mais
distinguir entre aquele criado pelo governo, por meio da concessao de privilégios
legais, e aquele criado pela eficiéncia superior de um concorrente em relagdo as
demais (truste); e (ii) o tratamento juridico dado aos monopdlios, que sempre foi de
restringir a intervencdo do Estado na economia (jA que era ele o criador dos
monopolios), e passou a ser de aumentar exponencialmente a intervencdo estatal
por meio da regulagdo antitruste, a qual passou a abarcar qualquer setor do
mercado e todas as decisbes das empresas, desde a forma de aquisicdo de

matérias-primas até as suas estratégias de publicidade. (RAMOS, 2015)

3.1 DA HISTORIA CONCORRENCIAL AMERICANA

No que diz respeito a evidéncia histérica, se a tese dos criticos do
capitalismo liberal fosse verdadeira, seria preciso entdo esperar uma tendéncia mais
nitida rumo a uma monopolizagdo sob um capitalismo laissez-faire mais livre, sem
entraves e desregulado do que sob um sistema relativamente e mais pesadamente
regulado de capitalismo de “bem-estar” ou de capitalismo “social’. No entanto, a
histéria fornece evidéncia de resultados precisamente opostos.

Ha um consenso em relacdo a avaliacdo do periodo entre 1867 e a
Primeira Guerra Mundial como sendo o periodo relativamente mais capitalista da
histéria do Estado Unidos e o periodo seguinte como sendo, comparativamente, o
de aumento da regulacdo do mercado e da legislacdo do estado de bem-estar

social. Porém, analisando a questao, se verifica que nao houve somente menos
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desenvolvimento rumo a monopolizagdo e a concentragdo de empresas no primeiro
periodo em relacdo ao segundo, mas também que durante o primeiro periodo era
possivel observar uma tendéncia constante para uma concorréncia mais séria com
os precos de quase todos os bens caindo continuamente.

Essa tendéncia sé foi interrompida e revertida quando no decorrer do
tempo o sistema de mercado foi muito mais obstruido e destruido pela intervencao
do Estado. O crescimento da monopolizacao s6 se estabeleceu quando os principais
empresarios conseguiram persuadir o governo a interferir no sistema de
concorréncia feroz e aprovar uma legislacdo reguladora, impondo um sistema de
concorréncia “ordeira” para proteger as grandes empresas da chamada concorréncia
cruel que nascia continuamente em torno delas (HOPPE, 2013).

Thomas DiLorenzo, coloca de maneira simples, ao tratar da legislacao

antitruste americana na forma do Sherman Act:

Assim, o Congresso reconheceu que os trustes eram na verdade
responsaveis por trazer melhoras para o consumidor, baixando
precos imensamente. Os congressistas faziam objecdo, porém, ao
fato de que empresarios (“homems honestos”) menos eficientes
(menores) estavam sendo retirados do mercado.

[Um dos propésitos do Sherman Act era] isolar certos grupos,
especialmente pequenas empresas, dos rigores da concorréncia. Se
os trustes estivessem restringindo a producao (ou diminuindo sua
expansdo) e aumentando pregos, pequenas empresas nao
reclamariam, pois elas se beneficiariam desse fato. Esse ponto € de
consideravel importancia. E sabidamente reconhecido que pequenas
empresas sempre iniciaram 0s processos antitruste contra seus
concorrentes maiores (e geralmente mais eficientes) Como
Armentano, Demsetz e outros tém demonstrado, esses processos
servem tipicamente para proteger pequenas empresas da
concorréncia e inevitavelmente acarretam aumentos de precos.
(DILORENZO, 2012)

Os dados expostos no estudo de DiLorenzo, bem como nas licoes
sobre os fundamentos contra o antitruste de André Luiz Santa Cruz Ramos,
apontam em direcdo completamente oposta daquela sugerida pela doutrina
majoritaria do direito concorrencial econémico.

Os EUA encontravam-se, na transicdo do século XIX ao XX, numa
opuléncia produtiva situada em um ambiente de grande concorréncia, fato este
demonstrado pela pesquisa feita por DiLorenzo, visto que a abertura para entrada de

novos concorrentes, sem a imposicao de barreiras legais e regulamentares, permitia
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uma circunstancia objetiva de concorréncia dinamica e nao de uma “concorréncia
perfeita e estatica”, como alguns colocam em ideal precipuo.

Entre os anos 1880 e 1890 a producao americana estava crescendo a
uma média de 24%, enquanto os setores industriais em que atuavam as empresas
acusadas de monopolizagcdo estavam crescendo a uma média de 175%, isto é,
aproximadamente sete vezes mais.

Alguns outros setores especificos chegaram a se expandir a uma
média de dez vezes mais que o mercado em geral, a exemplo do setor ferroviario e
minerario (DILORENZO, 2014).

André Ramos preceitua:

Enfim, DiLorenzo demonstra haver evidéncias claras de que o
Sherman Act nunca teve a intencdo de promover a concorréncia para
proteger o consumidor, como muitos acreditam, sendo na verdade
uma lei editada para atender a pressdes protecionistas do final do
século XIX, notadamente em favor das pequenas empresas.
(RAMOS, 2015)

A principal realidade politica que ensejou a promulgacdo do Sherman
Act e do Clayton Act, foram os aglomerados de pequenos produtores rurais,
chamados de Farmer’s Alliance (Alianca dos Fazendeiros), sem duvida a coalizdo
politica mais poderosa e influente no periodo de discussado legislativa da lei
antitruste americana (RAMOS, 2015).

Devido a n&o conseguirem competir com seus concorrentes maiores e
mais eficientes — sendo o0s mesmos fazendeiros da coalizacdo referida
denunciadores dos trustes causarem sua perda de mercado, os quais fizeram por
meio de uma declaracdo em 1889 em St.Louis — por praticarem precos muito baixos,
chegando a ficar abaixo dos seus custos de producéo.

Obviamente ndo é necessario ser um especialista em economia para
vislumbrar que a situacdo narrada era inteiramente benéfica para a populacido
consumidora em geral. Dizer que a busca dos interesses privados visando a maior
produtividade geral e eficiéncia, realizada pelos atos de concentracao empresarial e
fixacdo de precos de maneira conjunta — chamada pejorativamente de “conspiracao”
— destréi o interesse publico jamais poderia ser uma verdade (OLIVEIRA JUNIOR,
2016).
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O momento que passava os EUA durante os embates politicos da
época expressa claramente que os maiores beneficiados com os trustes eram os
consumidores e a coletividade, pois conforme visto, a ideia compartilhada pelos
proprios economistas de renome era a de concorréncia dindmica, sinbnimo de
auséncia de obstaculos burocraticos e legais a entrada de novos agentes no
mercado, como ensinavam John Battes Clark, George Gunton, Simon N. Patten e
David. A. Wells, situacdo que gerava a queda geral dos precos e crescimento da
industria nacional.

Tal foi a pressao advinda da Farmer’s Alliance, que nao muito tempo
depois diversos outros setores econdmicos seguiram o mesmo programa de lobby
politico, em busca do governo para se criar normas que impedissem 0s empresarios
mais eficientes de se concentrarem e coligarem em busca da maior producédo e
eficiéncia; contexto juridico que viria a ser chamado de “controle de estruturas” e
“controle de condutas”, através do Sherman Act e do Clayton Act, respectivamente,
e posteriormente com a failing firm defense theory criada na Suprema Corte

Americana.
3.2 DA LEGISLAQAO A SUPREMA CORTE AMERICANA

O primeiro caso que se sabe no mundo, sobre o debate da aplicagao
da failing firm ocorreu nos EUA em 1930, no litigio entre a International Shoe. Co. e
a Federal Trade Comission (FTC), entidade antitruste americana.

A International Shoe Co. adquiriu, em maio de 1921, a quase totalidade
do capital social da sua concorrente, a W. H. Mc Elwain Company, sociedade que
estava em crise financeira.

A FTC havia entendido que a operagao violava a Section 7 of the
Clayton Act, porquanto iria diminuir substancialmente a competicdo no mercado de
fabricacdo de sapatos. Entretanto, ao analisar o caso, a Suprema Corte dos Estados
Unidos, em 06 de janeiro de 1930, decidiu pela possibilidade da operacgéao,
sobretudo pelo seguinte motivo:

No caso de uma corporagdo com recursos tao esgotados e a
perspectiva de reabilitacdo tdo remota, que enfrenta a grave
probabilidade de uma falha no negdcio, com a perda resultante de
seus acionistas e ferimentos nas comunidades onde suas usinas s&o
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operadas, a compra do seu capital por um concorrente (ndo ha outro
comprador em potencial), ndo com o objetivo de diminuir a
concorréncia, mas para facilitar o negécio acumulado das compras e
com o efeito de mitigar conseqiéncias gravemente prejudiciais,
provavelmente, ndao estd em contemplagdo da lei prejudicial ao
publico e ndo diminui substancialmente a concorréncia ou restringe o
comércio dentro da intencao da Clayton Act. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1930)

E verdade que a Suprema Corte ponderou também o fato de que as
sociedades apenas competiam em 5% do mercado em que atuavam, sendo
considerada, pois, para 95% do mercado, uma inexisténcia de competicao prévia a
operacao. De toda forma, este caso é apontado pela doutrina como o primeiro em
que os argumentos favoraveis a teoria da failing firm foram sistematizados e
utilizados.

Outro caso muito conhecido é o da Standard Oil, de John Rockfeller,
que foi acusada de monopolizar a industria de petréleo, praticar precos predatorios
para destruir rivais e cobrar precos abusivos de seus consumidores. (RAMOS, 2015)

No caso Standard Qil Co. v. United States, datado de 1911, a Suprema
Corte, dando razdo ao governo, entendeu, interpretando a expressao restrant of
trade a partir da rule of reason, que a combinacdo de 37 companhias de petréleo,
administradas por intermédio de um Unico agente econdémico, praticara condutas
que violavam as secdes 1 e 2 do Sherman Act. E do mesmo ano e igualmente
importante para entender a rule of reason no direito antitruste americano o caso
United States v. American Tabacco.

Dizer que o truste do petréleo teria como objetivo restringir o comércio,
destruindo a livre concorréncia é historicamente errbneo, se quisermos usar de
eufemismos.

Durante o suposto “monopdlio” da Standard Oil o preco do barril de
querosene, derivado do petréleo, caiu de 30 para um pouco menos de 6 centavos de
dolar.

André Ramos escreve que a Standard Oil conseguiu atingir a
capacidade produtiva dominante porque aumentou drasticamente sua eficiéncia, nao
tendo, naquele momento, pedido socorro ao Estado para adquirir parcela do

mercado. Em suas palavras:



21

A empresa de Rockfeller, que em 1870 tinha apenas 4% de
participagdo de mercado, conseguiu tal faganha porque foi
aumentando progressivamente sua eficiéncia e, consequentemente,
reduzindo seus custos de refino de petroleo. E, por mais que a
Standard Oil tenha aumentado expressivamente sua participagdo no
mercado ao longo dos anos, ela jamais conseguiu ser monopolista,
tanto que em 1911, ano que foi condenada pela Suprema Corte, ela
tinha aproximadamente 150 concorrentes, incluindo grandes
empresas como a Texaco e a Shell. (RAMOS, 2015)

Nenhum estudo até a presente data jamais demonstrou que a Standard
Oil de fato tenha praticado condutas anticoncorrenciais como coligacdes ou
concentragcdes de cartelizacdo ou precificagdo predatoria, mesmo sendo tais
praticas, na vigéncia de uma concorréncia dindmica, materialmente impossiveis de

existirem.
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4 A DUALIDADE NO CONTROLE DE ESTRUTURAS

4.1 A INTERVENGCAO PARA OBSTAR AS CONCENTRACOES EMPRESARIAIS

Por um lado, observa-se primeiramente no direito norte-americano, que
a intervencdo governamental, através do uso das leis antitruste, € invocada em
determinada situacdo de mercado que grandes empresas possuem parcela
significativa do mercado devido a sua grande eficiéncia e capacidade produtiva, em
parte pelas relacdes feitas com outros empresarios.

Com isso, baseando-se pela ideia de “concorréncia perfeita” e estatica,
de que um numero pequeno de agentes econdmicos ou a dominagao exagerada por
uma corporagado leva necessariamente um monopolio ou cartel, as autoridades
antitruste obstariam a concentragdo empresarial, quando esta seria, em verdade,
uma busca pelo tamanho 6timo da atividade empresarial.

Hans Sennholz explica com clareza, que o Poder burocratico ndo deve
interferir nas situacdes de busca pela concorréncia adequada, realizada pelos
processos autbnomos de livre escolha e interpelacdo das incontaveis informacgdes
trocadas a todo momento (HAYEK, 1990), ndo havendo como definir prévia e
objetivamente, com base em modelos matematicos e econométricos, quantas
empresa um determinado mercado comporta ou qual o tamanho ideal de certa
industria. Assim preceitua:

Sobre o crescimento 6timo.

Em um sistema de liberdade econbémica irrestrita, uma posicao
monopolistica de mercado s6 pode ser conquistada pela eficiéncia.
Sem intervengbes governamentais, uma empresa eficiente tende a
crescer até atingir seu tamanho étimo, quando os custos por unidade
produzida sdo menores. Esse étimo vai depender da natureza da
industria, do produto, dos mercados de capital, da carga tributaria e
da capacidade administrativa da empresa. Obviamente, uma
siderurgica requer muito mais gastos de capital e uma méao de obra
mais volumosa do que requer um consultério de um dentista ou uma
barbearia. Da mesma forma, uma empresa gerida por um
empreendedor brilhante sera muito mais otimizada do que uma
gerida por seus mediocres sucessores. Uma posicdo monopolistica
pode ser obtida somente se o tamanho 6timo for suficiente para
suprir completamente um dado mercado.

[...] uma empresa monopolista que cresce além do ponto de
otimizacao esta flertando com o fracasso, pois seus custos unitarios
de producdo tendem a voltar a subir. A empresa monopolista que
desconsiderar este fato estara abrindo as portas para potenciais
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concorrentes invadirem seu territério, produzirem a custos mais
baixos e, com isso, reduzirem a monopolista novamente a seu
tamanho 6étimo. Portanto, ndo ha nenhuma necessidade de o
governo atacar uma empresa gigante. Caso ela de fato esteja
excessivamente grande, seus concorrentes irdo reduzi-la utilizando o
proprio mercado. (SENNHOLZ, 1985)

Nao havendo barreiras a entrada no mercado de novos concorrentes
(concorréncia dinamica), uma determinada empresa dita monopolista jamais
precisara de correcao estatal para que deixe de praticar certos atos, pois 0s novos
agentes que irdo se inserir no mercado inevitavelmente irdo “punir’ o agente
monopolista caso ele abuse da circunstancia além do tamanho 6timo, seja cobrando
precos muito acima do custo de producéo, seja ofertando servicos e produtos de
baixa qualidade, vigorando, entdo, a soberania do consumidor de forma genuina,
pois ele ird escolher livremente pelos novos agentes mais viaveis.

Enfim, ndo se pode ver uma concentracdo empresarial sempre como
algo tendente a aquisicao de “poder de mercado” para posterior “abuso de posicao
dominante”. E impossivel antecipar os efeitos de uma fusdo ou aquisicdo e dizer, de
antemao, se ela produzira resultados positivos ou negativos. (RAMOS, 2015)

As autoridades antitruste veem os atos de concentracdo empresarial
com desconfianca porque se baseiam nos modelos irreais e estaticos de
concorréncia perfeita, e ndao no verdadeiro processo concorrencial que ocorre na
pratica. Fusdes e aquisicoes, como atos essencialmente concorrenciais, sdo apenas
formas de os empreendedores descobrirem, pelo método da tentativa e erro,
melhores usos dos fatores de producgdo, guiados pelo sistema de precos e pelos

mecanismos de lucros e prejuizos.
4.2 A INTERVENCAO PARA IMPOR AS CONCENTRACOES EMPRESARIAIS

Por outro lado, ha a hipétese de circunstancias normais de mercado
que nao permitiriam a aceitacdo de um ato de concentracdo entre uma ou duas
empresas em crise, em atendimento ao principio da preservag¢do da empresa.

A autoridade antitruste convalida a possibilidade de aquisicdes, fusdes
e joint ventures para, contudo, salvar a sociedade empresaria que de forma contraria

nao teria outra saida senao ter a sua faléncia decretada.
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E aqui que surgira a failing firm defense como preceito para relativizar
os critérios para aprovacdo de atos de concentracdo de mercado, de maneira
distinta ao exposto anteriormente, utilizando-se do conflito principiolégico para
determinar qual o devera ser a etapa viavel para sair da situacao iminente de
quebra, levantando a sustentacdo de que o principio da preservacdo da empresa
deve prevalecer, neste caso, consubstanciado em um ato de concentragéo.

Em sintese, para a aplicacao da referida teoria, a empresa deveria ser
incapaz de cumprir com suas obrigacdes financeiras em um futuro préximo, ou seja,
deveria restar caracterizada efetivamente uma situacéo de grave crise apta a levar a
insolvéncia. Além disso, deveria também restar caracterizada a impossibilidade da
recuperacao empresarial segundo as normas falimentares aplicaveis a espécie. Em
terceiro, deveria ser investigado se ndo existe uma alternativa menos anticompetitiva
que a operacao proposta. Finalmente, na auséncia da operacao, dever-se-ia
constatar se os ativos da empresa em crise sairiam realmente do mercado relevante.

O Department of Justice e a Federal Trade Comission, em 19 de
agosto de 2010, publicaram uma nova edicdo do seu guia, com 0 objetivo de
proporcionar maior clareza e praticidade na analise de atos de concentracao. Sobre
o novo documento, a doutrina ressaltou, dentre algumas das mudancgas, o
reconhecimento das limitacbes da definico de mercado, 0 que sugere a
necessidade de as autoridades de defesa da concorréncia ficarem menos atreladas
a uma estreita delineagcdo do mercado relevante e mais focadas na analise dos
efeitos prejudiciais a concorréncia decorrentes da operacao (TITO; ARASHIRO,
2010).

A tendéncia das autoridades legalmente constituidas nos EUA é,
porquanto, verificar previamente se os atos a serem aprovados irdo acarretar efeitos
econbmicos prefixados, ndo devendo ser dada muita atencdo a circunstancia
estrutural do mercado, mas sim aos efeitos concorrenciais produzidos pela pratica
do truste, ao passo que os atos de concentracdo sdo rejeitados com base na
legislacao antitruste, ou aprovados, com fulcro na failing firm theory.

Na maioria dos casos da realidade americana, a teoria da empresa em
crise foi, apoés turbulentos debates, rejeitada. Nao obstante, isso ndo evitou que a
Suprema Corte firmasse precedentes em casos especificos, autorizando a
incidéncia da failing firm defense, julgando que a medida de concentracdo traria

menor prejuizo ao mercado.
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A International Shoe Co. adquiriu, em maio de 1921, a quase totalidade
do capital social da sua concorrente, a W. H. Mc Elwain Company, sociedade que
estava em crise financeira. A FTC havia entendido que a operacao violava a Section
7 of the Clayton Act, porquanto iria diminuir substancialmente a competicdo no
mercado de fabricacdo de sapatos. Entretanto, ao analisar o caso, a Suprema Corte
dos Estados Unidos, em 06 de janeiro de 1930, decidiu pela possibilidade da

operacao, sobretudo pelo seguinte motivo:

In the case of a corporation with resources so depleted, and the
prospect of rehabilitation so remote, that it faces the grave probability
of a business failure, with resulting loss to its stockholders and injury
to the communities where its plants are operated, the purchase of its
capital sock by a competitor (there being no other prospective
purchaser), not with a purpose to lessen competition, but to facilitate
the accumulated business of the purchases and with the effect of
mitigating seriously injurious consequences otherwise probably, is not
in contemplation of law prejudicial to the public and does not
substantially lessen competition or restrain commerce within the
intent of the Clayton Act (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1930).

E verdade que a Suprema Corte ponderou também o fato de que as
sociedades apenas competiam em 5% do mercado em que atuavam, sendo
considerada, pois, para 95% do mercado, uma inexisténcia de competicao prévia a
operacao. De toda forma, este caso é apontado pela doutrina como o primeiro em
que os argumentos favoraveis a teoria da failing firm foram sistematizados e
utilizados.

Nas reformas que ocorreram na legislagdo concorrencial americana em
1950, a failing firm defense foi debatida pelo Congresso Americano, sem, contudo,
ter sido expressamente prevista. Desde entdo, ela tem sido invocada em diversos
casos (PEARLSTEIN, 2002, p. 348).

Em 1962, a Suprema Corte voltaria a discutir sobre failing firm no caso
United States versus Diebold. Na oportunidade, foram mencionados como requisitos
para aplicacdo da defesa a necessidade de que a empresa em crise esteja
irremediavelmente insolvente e confrontada com a faléncia iminente, bem como que
a empresa adquirente seja a Unica e auténtica potencial compradora (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1962). Por questdes procedimentais, a Suprema Corte
decidiu como inapropriada a decisdo do tribunal a quo que acatou aplicacao da
teoria da failing firm.
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Em 1967, a Corte Distrital de Oklahoma (United States District Court W.
D. Oklahoma), no caso United States v. Reed Roller Bit Company, datado de 23 de
junho de 1967, afastou a aplicagdo da teoria da failing firm. A AMF American Iron
Inc. foi adquirida pela Reed Roller, gerando alta concentracdo no mercado norte-
americano de tool joints e drill collars. A Corte, partindo das premissas adotadas no
precedente International Shoe Co., afastou a alegacédo de crise da AMF American
Iron Inc., bem como entendeu que nao teria ficado demonstrado que Reed Roller Bit
Company seria a unica opc¢ao viavel. O caso € importante, porquanto fixa e detalha
0s requisitos tracados no precedente International Shoe Co. (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1967).

Em janeiro de 1969, a Suprema Corte norte-americana, no caso Citizen
Publishing Co. versus United States, analisou a joint venture entre os dois maiores
jornais de Tucson, The Citizen e The Star, que perduraria por 25 anos e continha
condigdes extremamente restritivas a concorréncia. Um dos fundamentos invocados
para justificar a operacao foi a failing firm defense, em razdo da crise porque
passava o The Citizen. Entretanto, a Suprema Corte afastou a defesa, amparada na
auséncia de elementos que comprovassem quaisquer dos trés requisitos
necessarios a aplicagcdo da tese. Esses requisitos, devidamente analisados nessa
decisdo, sao justamente aqueles que estdo hoje previstos no Guia de Concentracéao
Horizontal da FTC e do DOJ (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1969).

Por fim, vale a pena mencionar alguns casos em que a defesa foi

aceita pelo Poder Judiciario estadunidense:

Granader v. Public Bank, 281 F Supp. 120 (E. D. Mich. 1967),
defense accepted where bank failure would injure the public and
alternative offers were unacceptable; United States v. M.P.M., Inc.,
397 F Supp. 78, 96 (D. Colo. 1975), defense accepted where failure
was almost certain and attempts to find alternative transactions had
failed; FTC v. Great Lakes Chem. Corp., 528 F. Supp. 84, 96-98 (N.
D. lll. 1981), approving merger that would benefit failing firm, its
shareholders, and economy (HOVENKAMP, 2011, p. 602).

Deve-se atentar que, em algumas decisdes prevaleceram, argumentos
em favor da suposta concorréncia, para legitimar a operagdo, como ocorreu em
United States versus M.P.M., em que restou detidamente analisada a probabilidade
do neg6cio falir e a inexisténcia de outros potenciais compradores (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1975). No entanto, em outras, argumentos relacionados &
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importancia social do empreendimento também foram sopesados, como no caso
Granader versus Public Bank, no qual, segundos os intercessores da failing firm, o
fato de se tratar de uma instituicao financeira em crise foi preponderante, ja que a
faléncia poderia causar danos consideraveis aos correntistas e ao sistema bancério.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1969)
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5 O ANTITRUSTE NO BRASIL

“De fato, € comum encontrar, nas principais obras brasileiras sobre
direito antitruste (aqui também chamado de direito concorrencial ou direito
econbmico), a afirmacao de que o Sherman Act foi editado numa época em que a
economia americana assistia a formacdo de grandes grupos monopolistas, que
lucravam as custas dos consumidores praticando precos abusivos” (RAMOS, 2015).

Nao é dificil constatar que a doutrina majoritaria possui uma visao
bastante positiva da legislacdo antitruste, seja em outros paises ou no Brasil, por ter
sido revolucionaria, segundo a mesma doutrina, no sentido de barrar (alguns dirdo
que serviu de complemento) a autodestruicado ou avanco vertiginoso do capitalismo
liberal, dando uma maior estruturacdo ao mercado, observando-se 0s principios
constitucionais da livre-concorréncia e livre-iniciativa — de forma paradoxal, como se
vera posteriormente neste estudo —, garantindo a continuidade racional do mercado.

Neste mesmo sentido prescreve o caput do art. 1° da Lei Antitruste

brasileira (Lei n® 12.529/2011), bem como seu paragrafo unico, que assim dispdem:

Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC e dispde sobre a prevengao e a repressao as
infragbes contra a ordem econb6mica, orientada pelos ditames
constitucionais de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do
poder econdémico.

Paragrafo unico. A coletividade € a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei.

O Decreto-lei n? 7.666/1945, conhecido como Lei Malaia, que criou
uma Comissao Administrativa de Defesa Econ6mica, trouxe também em seu art. 148

0s mesmos fundamentos importados da legislagcdo americana, prevendo:

Art. 148. A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder
econémico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas
individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por
fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros.

A primeira legislacao antitruste considerada como tal, pela sua ampla
abordagem do tema, foi a Lei 4.137/62, a qual regulamentou o art. 148 da
Constituicdo Federal Brasileira de 1946, criando o Conselho Administrativo de
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Defesa Econémica (CADE), a entidade antitruste legalmente constituida no Brasil e
regente até os dias de hoje.

O apoio constitucional as normas de direito concorrencial formou uma
verdadeira tradicdo no ordenamento brasileiro, como dito anteriormente, pela
Constituicdo Federal de 1946, bem como pela Carta Magna posterior, promulgada
em 1967, que dispunha em seu art. 157:

Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizar a justiga social,
com base nos seguintes principios:

VI — Repressédo ao abuso do poder econdémico, caracterizado pelo
dominio dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o0 aumento
arbitrario dos lucros.

Culminando em 1988, com a Lei Maior dirigente, a ordem constitucional
passa a prever em seu art. 170, §4°, no mesmo diapasao, que “a lei reprimira o
abuso do poder econ6mico que vise a dominagdo de mercados, a eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.

A regulamentagédo do dispositivo foi realizada pela Medida Proviséria
204/90, convertida ulteriormente na Lei 8.158/91, a qual criou a Secretaria Nacional
de Direito Econémico (SNDE). Nao obstante, este diploma legal ndo restou em
vigente por muito tempo, a qual segundo os defensores do antitruste, ndo oferecia
0s meios legais praticos para o controle de estruturas e de condutas.

Com o surgimento da Lei 8.884/1994, define-se um marco na histéria
antitruste brasileira, que até o momento néo se verificava um antitrust enforcement.
Iniciam-se as apresentacbes de atos de concentracdo sujeitos aos critérios
estabelecidos na lei, instituindo, inclusive, mais instrumentos para o CADE perseguir
cartéis e condenar empresas.

Foi com base nessa lei que surgiram as grandes condenac¢des no
cendrio brasileiro, como o caso da Ambev e a fusdo da Nestle S.A com Chocolates
Garoto S/A.

A Lei 12.529/2011 manteve a sistematica da legislacao anterior ao
disciplinar o SBDC com enfoque principal em dois tipos de controle, um repressivo e
outro preventivo, e ao atribuir ao CADE, entidade da Administracao Publica indireta,
a responsabilidade para concretiza-los. Dentre os érgaos que compdem a estrutura
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do CADE, destacam-se a Superintendéncia-Geral — SG e o Tribunal Administrativo
de Defesa Econémica — TADE.

A SG, que é composta por um superintendente-geral e dois
superintendentes-adjuntos, exerce as funcdes de investigacdo e de instrucdo de
processos administrativos de condutas, as quais, nos termos da Lei 8.884/1994,
ficavam a cargo do PSDE. Além disso, a SG deve instruir e oferecer pareceres em
atos de concentragdo econdmica, papel antes desempenhado prioritariamente pela
SEAE (OLIVEIRA JUNIOR, 2016).

O Tribunal Administrativo de Defesa Econémica - TADE é composto
por seis conselheiros e um presidente e tem a funcao de decidir, em Ultima analise
no ambito do Poder Executivo, sobre a existéncia ou ndo de infragbes a ordem
econbmica, bem como sobre a imposicdo de alguma restricdo a concentracdes
econbmicas, ou até mesmo reprovagao, caso se verifique a potencialidade lesiva a
concorréncia (art. 92, X, c/c § 22 da Lei 12.529/2011). (OLIVEIRA JUNIOR, 2016)

O modelo administrativo atualmente adotado tem visa propiciar a
criagdo de um corpo técnico especializado para tratar do tema, bem como possibilita
que a defesa da concorréncia seja efetivada por intermédio do exercicio do Poder
Administrativo de Policia. Isso significa dizer que compete ao CADE, mais
especificamente a SG e ao TADE, nos termos da Lei 12.529/2011, a aplicacao dos
institutos juridicos préprios do controle de estruturas, dentre os quais esta a failing
firm defense (OLIVEIRA JUNIOR, 2016).

As expressbdes “controle preventivo”, “controle de estruturas” ou
“‘controle de atos de concentracdo econdmica” significam a mesma atividade
realizada pelo CADE: analise de operacdes praticadas pelos agentes econémicos, a
fim de avaliar se elas sdo tendentes ou nao a ofender a livre concorréncia. Dentre as
mudancas importantes trazidas pela Lei 12.529/2011.

Nao houveram grandes mudancas trazidas pela nova lei de defesa da
concorréncia, se comparada a Lei 8.884. A estrutura basilar do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia foi mantida, alterando-se apenas a estrutura geral do
sistema e reformulando os procedimentos internos para apuracdo das praticas por
parte dos agentes econémicos, como, segundo as normas antitruste, o “sobrepreco”,
“precificacdo predatoria”, etc, e principalmente a determinacdo de apresentacao
prévia dos atos de concentracao, i.e., fusdes, incorporacdes, nao mais em momento

posterior a conduta do truste.
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O SBDC exerce o controle preventivo de todos os “atos de
concentracdo” que se enquadrem nos parametros estabelecidos no seu art. 90, uma
vez preenchidos os requisitos para notificacao obrigatéria do art. 88. Percebe-se que
podem ser objeto de analise do CADE: as fusbes empresariais (inciso |, art. 90); a
aquisicao, direta ou indireta, de participacdo em capital social ou de ativos (inciso Il,
art. 90), a incorporacao (inciso lll, art. 90); e, finalmente, contratos associativos,
consorcios e joint ventures (inciso 1V, art. 90).
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6 A FAILING FIRM DEFENSE E OS PRINCIPIOS DO DIREITO DE LIBERDADE
NO BRASIL

6.1 A FAILING FIRM DEFENSE E O PRINCIPIO DA PRESERVAGAO DA
EMPRESA

A failing firm como tese estruturada no principio da preservagdao da
empresa em crise, foi levada a Suprema Corte Americana nos casos mencionados e
em diversos outros, com seus defensores alegando que em nome dos principios da
livre concorréncia e livre-iniciativa, as corporacdes deveriam se concentrar, pela
necessaria preservagao da empresa.

E pacifico o entendimento de que deve ser dada grande énfase a
busca da preservagcdo da empresa e, particularmente no ordenamento juridico
brasileiro, no qual foram vivenciadas décadas com uma legislagcdo totalmente
defasada e distante da realidade, faz-se de extrema necessidade uma interpretacao
do texto legal, tanto nos casos ainda regidos pela antiga lei como naqueles ja
regulados pela Lei n® 11.101/2005, que privilegie formas e mecanismos que
possibilitem a recuperacéo das empresas em crise.

Fabio Ulhéa Coelho, com acerto, assevera que “Nem toda faléncia é
um mal. Algumas empresas, porque sao tecnologicamente atrasadas,
descapitalizadas ou possuem organizacao administrativa precaria, devem mesmo
ser encerradas” (COELHO, 2007, p. 233-234). Portanto, havera casos em que nao
sera benéfica a tentativa de recuperar a empresa em crise, pois podera proporcionar
prejuizos ainda maiores aos credores e a propria sociedade. Em outras palavras, a
aplicacéo indiscriminada poderia, na realidade, deteriorar a situacdo, causando um
descrédito do instituto da recuperacao econémica de empresas em dificuldades.

As aplicacbes da teoria pelo Secretaria de Acompanhamento
Econdbmico (SEAE) e mais diretamente pelo CADE, alcam o principio da
preservacao da empresa como meio de evitar a quebra do empresario especifico da
circunstancia, agente econémico determinado e sujeito ao controle da autarquia, e
ndo interpretam o principio tecnicamente no sentido doutrindrio do vocabulo
‘empresa”.

O principio da preservagdo da empresa vem sendo utilizado como

pretexto pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, através de aplicacao
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equivocada do mesmo, para desrespeitar diversos dispositivos legais previstos na
Lei 11.101/2005, que dispde sobre a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia
do empresario e da sociedade empresaria; a exemplo dos prazos para suspensao
das acOes e execucdes na recuperacao judicial que s6 devem durar 180 (cento e
oitenta) dias, expressamente improrrogaveis, conforme o art. 6°, §4° da mesma lei.

Buscar a preservacdo da empresa nao é conferir ao individuo que
exerce a atividade empresarial o “direito de ndo quebrar’, mas visar a seguranca
juridica e desenvolvimento socioeconémico do setor de producao especifico daquele
agente, submetido aos regramentos préprios do regime falimentar e concorrencial.
Portanto, a expressao “empresa” deve ser compreendida nos seus proprios termos,
conforme assevera a melhor doutrina, a qual reconhece a empresa como verdadeira
“atividade empresarial’, a qual é exercida por titular determinado — nao se
confundindo com o mesmo —, ratificador das prerrogativas da liberdade econémica
prevista no arcabouco constitucional.

A manutencdo sadia do mercado € o objetivo do principio da
preservacao da empresa, entendida como atividade geral e abstrata inerente a
realidade econ6mica da sociedade moderna. Distorcer a compreensdo do termo,
estreitando sua validade para a realidade individualizada de um U(nico agente
econbmico, é definitivamente algo contrario as nocdes corretas de concorréncia,
visto que a impossibilidade de prever os efeitos mercadolégicos de um ato de
concentragdo que toma como fundamento a preservacdo do empresario
determinado, tera diversas consequéncias para a economia em geral, pois as
inimeras informagdes que decorrem das agdes dos incontaveis individuos em um
mercado jamais poderdo ser apreendidas por um Unico ente burocratico e
legalmente constituido, tornando nefasta a sua atuacdo por este simples motivo,
conforme ja asseverava Ludwig von Mises em sua obra Agdo Humana. (MISES,
1966)

Decorre-se da falha hermenéutica das autoridades antitruste aquilo que
0s americanos chamam de too big to fail (grandes demais para quebrar), ou seja,
sociedades empresarias em crise que sao salvas pelo Estado através da
administracdo dos entes antitruste, e em situagdes de impossivel recuperacao,
algumas vezes chegando a serem implementados “pacotes de socorro”
governamentais, como privilégios fiscais, créditos subsidiados e atos de

concentragdo empresarial.
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6.2 A FAILING FIRM E O PRINCIPIO DA LIVRE-CONCORRENCIA

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 prevé em seu art. 170, que
trata dos principios fundantes da ordem econémica, a livre-concorréncia integra o rol
de prerrogativas reconhecidas, dentre os direitos naturais dos individuos.

E dificil vislumbrar a relagdo entre a liberdade de concorréncia e a
regulacdo de mercado. A aplicacdo equivocada do principio da preservacao da
empresa, como demonstrado anteriormente, também se estende ao principio da
livre-concorréncia.

Os ataques a livre-concorréncia partem do Estado, pois ndo ha maior
agente que maltrate tal liberdade do que o Poder. A correta definicdo de
concorréncia, explanada inicialmente neste trabalho, é negligenciada pelos
defensores do antitruste.

A liberdade de concorréncia sempre estara respeitada quando
inexistirem barreiras legais a entrada de novos concorrentes no mercado.
Abandonado o conceito de “concorréncia estatica e ideal”, a estrutura iluséria do
antitruste rui por completo (RAMOS, 2015).

Israel Kirzner rejeita categoricamente esta nocado equivocada de

concorréncia, e, portanto, a aplicacao errbnea do principio da livre-concorréncia:

Um aspecto caracteristico da abordagem austriaca da teoria
econbémica é sua énfase de que o mercado € um processo, € nao
apenas uma configuracdo de precos, qualidades e quantidades que
sdo consistentes entre si de modo a produzir uma situacdo de
mercado em equilibrio. Esse aspecto da economia austriaca esta
intimamente associado ao descontentamento com o uso generalizado
do conceito de concorréncia perfeita.

E interessante notar que, mesmo entre economistas de convic¢oes
bastante divergentes dentro da tradigao austriaca, todos demonstram
um desencanto caracteristico com a énfase ortodoxa dada tanto em
relacdo ao equilibrio como também em relagdo a concorréncia
perfeita. Assim, a bem conhecida posi¢cdo de Joseph A. Schumpeter
sobre essas questdes é notavelmente proxima da de Ludwig von
Misess. Oskar Morgenstern, em um importante artigo sobre teoria
econdmica contemporanea, expressou as mesmas criticas austriacas
a moderna teoria econdmica. (KIRZNER, 2012)

Em uma economia pautada pela livre iniciativa e livre concorréncia, os

agentes econdmicos, em busca de lucros, tendem a incrementar sua participagao no
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mercado relevante de vérias formas (SALOMAO FILHO, 2013, pp. 155 — 187).
Podem, por exemplo, mediante economias de escala ou de escopo (STIGLITZ;
WALSH, 2003, p. 119), reduzir custos e, consequentemente, diminuir precos. Podem
também incrementar a qualidade dos produtos e servicos oferecidos, por intermédio
de melhorias tecnolégicas do processo de producdo. Ou ainda,
exemplificativamente, podem adotar condutas concertadas que excluam seus
concorrentes do mercado, aumentando, consequentemente, suas participacdes nas
vendas.

Os atuantes do mercado sempre buscarao reduzir custos e intensificar
0 processo produtivo, medidas que serdo alcancadas, muitas vezes, com a
integracdo econbmica e concentracdo empresarial de diversas maneiras. A
regulacdo do Estado € o que torna sempre a interferir neste processo natural,
gerando as distorcées negativas mesmas que se pretende evitar.

Assim, o que modelo de “concorréncia perfeita” qualifica como
imperfeita €, de fato, a verdadeira concorréncia, isto €, um processo dindmico e
incerto de rivalidade e descoberta no qual (i) ha bens e servicos diversos sendo
demandados e ofertados, (i) o numero de ofertantes é grande ou pequeno em
virtude de inUmeras circunstancias, (iii) existe a criacdo de barreiras artificiais a
entrada, (iv) os precos e as caracteristicas dos produtos e servicos oscilam, (v) os
consumidores e empresarios nao possuem todas as informacoes relevantes de cada
mercado, etc. (HAYEK, 1948)

6.3 FALSO CONFLITO E APLICAGAO NO BRASIL

A luz da legislacdo brasileira, alguns operadores, como Fernando
Anténio Alves Oliveira Junior, postulam que os requisitos exigidos em diversos
paises para a aplicacdo da defesa da empresa em crise sdo importantes para tentar
estabelecer quais seriam os requisitos aqui aplicaveis. Para a analise dos critérios,
Oliveira Junior parte da premissa de que havera a saida dos ativos produtivos da
empresa em crise caso nao seja aprovada a concentragdo. Sugere ainda trés
condicdes sucessivas, com espeque nas estabelecidas pela autoridade de defesa da
concorréncia no Reino Unido, as quais melhor condensam as premissas ja
analisadas. (OLIVEIRA JUNIOR, 2016)



36

Primeira, caso néo seja realizada a concentragdo, a empresa em grave
crise econdmico-financeira ira se tornar insolvente em um futuro préximo.

Segunda, os requerentes devem demonstrar que, apesar de esforcos
efetivos, nao encontraram proposta alternativa viavel, menos ofensiva a
concorréncia, para a aquisicdo da empresa em crise. (OLIVEIRA JUNIOR, 2016)

Finalmente, deve ser investigado o que acontecera no mercado
relevante, nos cenarios com e sem a realizacdo da operacado. Se a concentragao
nao for, necessariamente, a causa da deterioracdo da concorréncia, ela deve ser
aprovada. (OLIVEIRA JUNIOR, 2016)

Permitir o postulado de critérios para a aplicacdo da failing firm no
Brasil, com base em uma ponderacao de qual principio deve prevalecer em um caso
concreto, ou que sera possivel prever estatisticamente se ato praticado sera
concorrencial ou anticoncorrencial, seja para a autorizagdo de um ato de
concentracado ou sua rejeicao, € plenamente infundado.

Os principios da livre-concorréncia e da preservagdao da empresa nao
se encontram em antagonismo, como tentam demonstrar os defensores do
antitruste. Conforme foi exposto, buscar a preservagdo da empresa € 0 mesmo que
rogar pela manutencdo da atividade setorial como um todo, para que o mercado
funcione de forma sadia e sem sobrestamentos produtivos.

Evitar que a autoridade estatal interfira nos processos empresariais,
tendo em vista que é impossivel apreender as inUmeras informacdes circulantes em
um sistema econémico por parte de um ente central (HAYEK, 1948), é essencial
para que ambos os principios da livre-concorréncia e preservacao da empresa
corroborem de maneira pacifica o funcionamento do mercado. Quando percebemos
que é o Estado quem provoca as verdadeiras falhas de mercado, através da
concessdao de monopdlios, controle de estruturas e condutas, barreiras legais e
tarifarias, fica claro que o respeito a livre-concorréncia estara insurgente quando da
auséncia de regulacao excessiva.

Dentre as decisdes ja proferidas pelo CADE, verifica-se, justamente
naquela em que a autarquia aprovou a concentracao utilizando como fundamento
primordial a defesa da empresa em crise, conforme se depreende do seguinte trecho

da manifestacao exarada pela Procuradoria:
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(...) ndo obstante inexistam quaisquer previsbes acerca da failing
company defense na legislacdo brasileira, ela apresenta-se em
consonancia com o sistema juridico de defesa da concorréncia
brasileira. Sendo o objetivo do direito antitruste a maximizagdo do
bem-estar, é inevitavel fazer-se a ponderacao entre as perdas sociais
decorrentes da concentragdo econdémica - ilustrado pelo triangulo de
peso morto e outros quejandos - e o0s beneficios sociais
proporcionados ao se evitar a destruigdo de riquezas - ativos
tangiveis e intangiveis que se perderiam com a faléncia (BRASIL,
2008a).

O art. 88, §6°, da Lei 12.529/2011 oferece um curioso fomento ao
suposto conflito, porquanto indica que a livre concorréncia pode ser mitigada, desde
que “sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios
decorrentes”. O interesse dos consumidores €, segundo a referida lei, o norte que ira
guiar o operador do direito no exercicio de ponderag¢do. Contudo, a evidéncia rege
no sentido de que o interesse dos consumidores restara atendido quando livre
concorréncia da atividade empresarial estiver mantida, na situacao de auséncia de
barreiras legais e tarifarias a entrada de novos agentes no mercado, e ndo, como
previsto na lei de direito da concorréncia, dirimindo-se um conflito de principios que
na realidade é inexistente.

Com respaldo nessas premissas, entende-se que o Federal Trade
Comission, bem como o CADE, e os técnicos do antitruste em geral, vém
interpretando de maneira equivocada os referidos principios, 0 que necessariamente
leva a teses infundadas, a exemplo do conflito principiol6gico que embasa a failing
firm theory.
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7 O ANTITRUSTE E O PROCEDIMENTO DE RECUPERAGAO JUDICIAL

A Lei de Recuperagcdo e de Faléncia prevé dois procedimentos
destinados a reerguer a atividade empresarial em crise, a recuperacgao judicial e a
recuperacado extrajudicial. A diferenga primordial entre eles esta relacionada ao
processamento, que no caso da recuperagdo judicial necessariamente ocorrera
perante o Poder Judiciario, enquanto que, na recuperacao extrajudicial, o plano pode
ser elaborado diretamente entre devedor e credores para, somente entdo e de
maneira facultativa, ser levado a homologacéo judicial.

Tanto na recuperacao judicial, em que os meios a serem empregados
para reerguer a atividade empresarial estao listados de maneira ndo exaustiva no
art. 50 da Lei 11.101/2005, quanto na recuperacdo extrajudicial, o plano podera
conter a previsao de atos de concentracdo econ6mica cuja notificacao € obrigatéria
ao CADE, nos termos da Lei de Concorréncia. Ha aqui também exemplo de caso ja
decidido pelo CADE que se assemelha a hipétese (OLIVEIRA JUNIOR, 2016).

VRG Linhas Aéreas S.A adquiriu, mediante leildo realizado no bojo de
processo de recuperacdo judicial, um conjunto de bens e direitos da unidade
produtiva da Varig S.A., operacdo submetida ao CADE no ato de concentracao
08012.007916/2006-67. A operacéo foi aprovada em 28 de marco de 2007 sem
restricbes e, embora ndo tenha sido analisada sob a perspectiva da failing firm
defense, muito provavelmente teria a maioria dos seus requisitos preenchidos
(BRASIL, 2007).

Também no setor de transporte aéreo, no ato de concentracao
08012.000321/2010-67, julgado em 12 de janeiro de 2010, foi aprovada a aquisicao,
pela Tam Linhas Aéreas S.A., da totalidade do capital social da Pantanal Linhas
Aéreas S.A., a qual estava em processo de recuperacao judicial. A Tam inicialmente
teria sido a Unica candidata a adquirir os ativos da Pantanal em procedimento de
leildo no bojo da recuperacdo. Entretanto, em razdo de problemas juridicos
apontados pela Agéncia Nacional de Aviagao Civil - ANAC, a companhia aérea
decidiu adquirir o controle da Pantanal mediante a compra das ag¢des (BRASIL,
2010)

Nao ha prevaléncia necessaria de um ou outro principio, ndo sendo
possivel, portanto, predeterminar quais os critérios superiores para autorizar um ato

de concentracdo na recuperacao judicial ou rejeita-lo. Fixar os critérios de forma
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arbitraria apenas inviabilizaria a recuperacdo empresarial pretendida, e tampouco
seria possivel calcular as consequéncias concorrenciais produzidas.

Diante da total auséncia de conflito entre os principios da preservacao
da empresa e da livre-concorréncia, a failing firm theory dificilmente encontrara
respaldo material e econdmico para sua aplicagéo no Brasil.

Na opinido de Sergio Campinho, formulada no trabalho intitulado “Atos
de concentracdo no plano de recuperacao judicial: participagdo obrigatéria ou
facultativa do CADE”, para os atos de concentracbes previstos em planos de
recuperacao judicial, compete ao juiz de direito responsavel por conceder a
recuperacao analisar, a luz dos principios da livre concorréncia e da preservacao da
empresa, a operagao econdmica especifica. (OLIVEIRA JUNIOR, 2016)

Sérgio Campinho esclarece que nao se trata de uma isengao antitruste.
Simplesmente quem seria competente para analisar os riscos decorrentes do ato de
concentracao para a concorréncia seria o Judiciario, que tem competéncia plena em
razdo de especificidades do procedimento de recuperacdo. No caso, o CADE
poderia participar do processo, facultativamente e n&o obrigatoriamente, na
condicao de érgao consultivo e quando o magistrado entender conveniente. As
premissas estabelecidas pelo professor sdo semelhantes as adotadas neste
trabalho, contudo incompletas, e ainda assim: reconhece-se a importancia da
atividade empresarial para o desenvolvimento econdmico, em razao da funcao social
que exerce, além do que sao utilizados os conceitos de regra, principio e postulado
ensinados pelo professor Humberto Avila. (OLIVEIRA JUNIOR, 2016)

Em sentido contrario, destacam-se os posicionamentos de Daniela
Copetti Cravo e Valter Shuenquener de Arauijo.

Daniela Cravo explica que ndao ha qualquer previsdao na Lei de
Concorréncia ou na Lei Falimentar que legitime o juizo da faléncia a analisar o ato
de concentracdo. Se a Lei Falimentar é especifica para a recuperagdo empresarial,
a Lei da Concorréncia também o é para a protecdo contra o abuso de posicao
dominante. Alerta ainda que a assembleia-geral de credores néo teria condi¢cdes de
bem avaliar os riscos decorrentes da concentragdo para a concorréncia, além do
que se trata de matéria estritamente técnica, sendo o CADE a instituicAdo dotada de
qualificacdo necessaria para aprecia-la. Dessa forma, conclui que mesmo em
concentracdes originadas em planos de recuperagao, permanece a competéncia do
CADE para analisa-las (CRAVO, 2010).
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No mesmo sentido entende Valter Shuenquener de Araujo, que, apesar
de considerar a preservacdo da sociedade empresaria em crise algo relevante,
lembra existirem outros interesses que o Estado deve proteger. Nesse contexto, o
autor defende que a atuacdo do CADE seria indispensavel para, dentre outras
funcgdes, a tutela do principio da livre concorréncia, a prote¢cao dos consumidores, a
eliminacdo do abuso do poder econémico e a preservacao da soberania nacional
(ARAUJO, 2008).

Dizer que a forma estabelecida pela Constituicdo Federal, no §4°, art.
173, em que a lei escolheu reprimir o abuso do poder econdmico, deve ser
entendida como o suporte fatico para a prevaléncia da Lei 12.529/2011, visto néo
haver previsdo da competéncia do Judiciario para o controle de estruturas na Lei
11.101/2005, ndo pode ser interpretada de maneira restritiva. (OLIVEIRA JUNIOR,
2016)

As especificidades do procedimento de recuperacdo demandam a
presenca dos regramentos proprios da Lei 11.101/2005, ndo havendo meios
materiais para que o CADE atue de maneira independente, mas, se for o caso,
apenas como terceiro interveniente no processo, na figura assistencial arrolada no
Cédigo de Processo Civil.

Existe o argumento na doutrina de que subsiste o conflito entre o
principio da preservacao da empresa e a regra insculpida no art. 173, §4°, a qual da
suporte constitucional a Lei 12.529/2011. Assim demonstra Humberto Avila:

Nao € admissivel afastar, nem ampliar além do limite semantico
intransponivel, uma regra constitucional com base num principio, por
ser a regra a propria solugao constitucional para determinado conflito
de interesses. Ainda mais considerando que a Constituicdo Federal
nao tem apenas um principio que possa afastar ou ampliar uma
determinada regra, mas varios principios, nem todos apontando
numa so diregdo. A interpretagdo que se centra exclusivamente num
principio desconsidera o ordenamento constitucional como um todo.
O mesmo ocorre com interpretagbes que, a pretexto de preservar
valores supostamente prevalentes, terminam por afastar regras
constitucionais que concretizaram esses mesmos valores. (AVILA,
2011, p. 108)

Avila ataca o argumento de que a preservagdo da empresa é um valor
importante a ponto de justificar a alteracdo da atribuicdo para analisar os atos de

concentragdo, saindo essa tarefa do CADE e indo diretamente para o Juizo
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falimentar, quando do processamento da recuperacao judicial. O autor questiona
ainda qual seria o impedimento para o juizo da recuperacdo também de ter
competéncia para avaliar o licenciamento ambiental de determinada obra, a
regularidade técnica de determinado novo produto ou as especificidades sanitarias
de determinada linha de producdo, caso essas fossem estratégias adotadas no
plano de recuperagdo? A protecdo do meio ambiente e a defesa dos consumidores
sao valores igualmente consagrados na ordem econdmica, assim como a
preservacao da empresa e a livre concorréncia.

Sob o ponto de vista econdmico, o raciocinio do professor Avila é
equivocado porque parte de uma presuncdo de conflito entre o principio da
preservacdo da empresa em face dos demais, especialmente em face da livre
concorréncia, que nao existe. Acima de tudo, parte da premissa que o CADE é uma
entidade estatal benéfica, cumpridora dos preceitos constitucionais de manutencao
da ordem econdmica, quando em verdade € uma autarquia fundada em teorias
econbmicas que nao correspondem com a estrutura da realidade, as quais
prejudicam a saude do mercado e o bem-estar social da populacdo, gerando
monopdlios, duopdlios ou oligopdlios deliberados.

De toda forma, ndo resta resoluto o problema de compatibilizar o
posicionamento contrario a atuacdo do CADE com o disposto no art. 118 da Lei da
Concorréncia. A intimagao do CADE para, querendo, intervir no feito nao é faculdade
do magistrado, mas dever. E uma vez o CADE nele intervindo, a competéncia se
desloca para a Justica Federal. Entdo, como resolver esse dilema:
constitucionalmente, a Justica Federal ndo tem competéncia para agcédo de faléncia e
de recuperacdao judicial, assim como a Justica Estadual, também
constitucionalmente, nao tem competéncia para julgar processo no qual o CADE
faca parte. E se o CADE néo for intimado e do processo nao fizer parte, como exigir
que a decisdo proferida em processo que afeta diretamente a esfera juridica da
autarquia lhe surta efeitos?

E verdade que os atritos entre os procedimentos e as divergéncias de
conteudos decisérios podem trazer problemas, conforme mencionado. Contudo,
considerando que a atuagdo do CADE, conforme demonstrado, produz maleficios a
ordem econdmica devido a incapacidade inerente de uma entidade central em
controlar as diversas informacées de mercado e os efeitos das concentracdes

empresariais, a conclusdo mais prudente é, de fato, permitir que o juizo da
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recuperacdo e falimentar retenha a competéncia para processar e julgar a
viabilidade econémica da empresa, diante das especificidades inerentes aos juizos
recuperacional e falimentar, bem como da ineficacia econbmica das medidas
previstas na Lei 12.529/2011, permitindo, portanto, que os interesses do CADE
sujeitem-se ao controle jurisdicional previsto no art. 109, I, da Constituicao Federal,
no que tange a pratica de seus atos administrativos e pareceres concernentes aos
atos de concentragdo empresarial.

Cedico que o juizo de faléncia e recuperagao, conquanto exerce a
jurisdicdo no ambito estadual, ndo poderia anular decisbes administrativas de uma
autarquia federal, ainda que afetem a massa falida ou a empresa em recuperacao
judicial, sendo este entendimento firmado na propria Corte Superior. Como truismo,
o art. 109, I, da Carta Magna, refere-se a liquidacdo dos ativos da sociedade
empresaria falida, bem como as relacdes entre credores e devedores no bojo da
recuperacao judicial, de sorte a determinar que, ainda que empresas publicas
federais ou autarquias federais possuam créditos em desfavor do falido, ndo seja a
acao deslocada para a Justica Federal. O mesmo entendimento, por analogia, deve
ser adotado ao interesse da autoridade antitruste, que muito embora ndo seja uma
relacdo crediticia — tal afirmacédo sendo parcialmente verdadeira, diante da vollupia
do CADE em arrecadar com as pesadissimas multas administrativas — transfigura a
mesma ideia do preceito constitucional contido no art. 109, |.

Entretanto, a norma em questao nao implica que o controle jurisdicional
de atos das autarquias federais no exercicio de sua competéncia reguladora seja
transferido ao juizo falimentar. A excecdo expressa na Constituicdo Federal diz
respeito a acao falimentar ou recuperacional em si, entendida como a demanda de
quebra ou recuperacéo, apenas. Nao por outra razdo o dispositivo ndo impede que
outras causas sejam ajuizadas pelos entes federais contra a massa falida, caso em
que a competéncia sera da Justica Federal.

A especificidade do juizo universal ndo pode ser subjugada pelos
ditames da Lei 12.529/2011, muito pelo peso proveniente dos argumentos
econbmicos. O juiz estadual pode provocar os érgaos publicos competentes a
tomarem medidas judiciais que, no ambito da Justica Federal, entenda devam ser
tomadas, cumprindo o controle jurisdicional dos atos administrativos praticados pelo
CADE, quando estes ferirem os principios elencados no direito concorrencial.
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Se a andlise de mercado e de questdes concorrenciais parece inviavel
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica, a aplicagao da teoria da failing
firm, no @mbito do controle antitruste de estruturas, cria, ilusoriamente, o conflito
principiolégico entre a preservagcao da empresa e a livre concorréncia, ensejando a
busca por socorro a entidade antitruste. Isso significa dizer que a prépria aplicacao
da teoria, na forma como aqui esta esclarecida, confirma a ilegitimidade para o
CADE analisar os atos de concentracdo econdmica oriundos de processos de
recuperacao e de faléncia, por razées advindas da verdadeira teoria econémica e da
melhor aplicacdo dos principios da livre concorréncia e da preservacao da empresa
pelo juizo universal da recuperagdo e faléncia, conforme o art. 3° da Lei
11.101/2005.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, sob a 6tica dos estudos da Escola Austriaca de
Economia, confirma que a histéria das leis antitruste € mentirosa, sendo, em
verdade, uma histéria de lobbying, protecionismo, rent seeking e captura regulatéria.

A teoria que fundamenta o antitruste, conforme visto, é errada, por
desconsiderar os reais conceitos de concorréncia e monopélio. O correto conceito
de concorréncia, considerando-a um processo dindmico de rivalidade, implica na
rejeicdo da abordagem neoclassica embasada no modelo de “concorréncia perfeita”,
na qual o Estado € quem cria e sustenta os carteis, pois somente aquele pode impor
barreiras legais a entrada de competidores.

O célculo econdmico nada mais é do que uma estimativa feita pelo
empresario para descobrir qual, dentre todos os possiveis, o uso mais eficiente dos
fatores de producao (bens de capital). Essa estimativa é feita com base com base
nos precos desses bens, e esses precos s6 podem ser obtidos se houver a livre
negociacao de tais bens, algo que, por sua vez, pressupde a propriedade privada.

O direito antitruste, ao contrario do que muitos pensam e do que afirma
0 pensamento mainstream, nao é algo intrinseco ao liberalismo, mas uma tipica
manifestacdo de outro sistema politico-econémico: o intervencionismo.

Este sistema, como explicou Ludwig von Mises, ndo pode ser tratado
como uma variante do sistema liberal, mas como um sistema auténomo, o qual ha
tempos tem predominado na pratica e mostrado suas variadas vicissitudes.

Um exemplo claro da construcdo do intervencionismo é a legislacéao
antitruste, a exemplo do Sherman Act, lei antitruste americana que, com o passar do
tempo, inspirou inUmeras leis semelhantes em outros paises, tal como o Brasil.

Embora a doutrina que defende o direito antitruste alegue que o
Sherman Act foi editado para proteger os consumidores e preservar a livre
concorréncia, a qual estaria sendo destruida pelo surgimento de trustes e cartéis
que abusavam do seu poder de mercado, essa alegacao nao & comprovada pelo
estudo minucioso dos fatos histéricos que marcaram a edi¢do da referida lei.

A economia americana no periodo de discussao legislativas do
Sherman Act estava, realmente, vivenciado surtos de concentragcdo econémica, mas
esse fendbmeno nao acarretava prejuizos aos consumidores, tampouco significava a

auséncia de competicdo. Ao contrario, tal situacdo era reflexo da intensa
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concorréncia decorrente do livre mercado existente na época, e produzia resultados
extremamente benéficos para os consumidores: redugdo de precos, aumento da
producdo, estimulo a inovacao etc.

Caso a legislacao antitruste fosse realmente “orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdao ao abuso do poder econdmico”
(art 1°, caput, da Lei n® 12.529/2011), e fosse realmente “a coletividade [...] a titular
dos bens juridicos protegidos por ela” (paragrafo Unico), seu conjunto de regras e
principios seria voltado apenas e tdo somente, para impedir que o Estado limitasse
ou impedisse a livre concorréncia por meio da imposicdo de barreiras legais a
entrada de competidores.

A failing firm defense, tese firmada no ambito do direito antitruste nos
EUA, conforme visto, foi analisada sob o enfoque da sua contradicao interna, que
coloca em choque os principios da preservacao da empresa e da livre concorréncia,
por decorréncia da nogcao equivocada dos referidos principios.

Quando um ato de concentracdo envolve uma empresa em grave crise
apta a ocasionar, em um futuro préximo, o fim da sua atividade, ou seja, quando se
discute a possibilidade de aplicacdo da teoria da empresa em crise, ou failing firm
theory, os valores mencionados, resguardados na ordem econdmica brasileira a
partir dos principios da preservacao da empresa e da livre concorréncia, nao
interagem de maneira potencialmente conflitiva, devido ao carater técnico do
vocabulo “empresa”, que deve ser entendido como atividade empresarial, € ndo se
restringir a sociedade empresaria envolvida nos atos de concentragao.

Por fim, a possivel transferéncia da competéncia do CADE para o
Judiciario nas situacdes de empresa em crise requerente de plano de recuperagéao,
com base na Lei 11.101/2005, pode ser verificada e afirmada, considerando a
ineficacia econdmica da atuacdo da autoridade antitruste. A especificidade das
medidas alcangaveis pelo juizo universal da recuperacao judicial adiciona maior
peso em favor da fixacao de sua competéncia para discutir os atos concentracionais
como solugdes viaveis ao reerguimento da empresa. Ainda assim, a manutencao da
apreciacao dos atos de concentracdo ao Judiciario, sem a intervengédo direta do
CADE no feito, a despeito da previsao do art. 118 da Lei 12.529/2011, néo
prejudicaria o controle de seus atos e processos administrativos por parte da Justica
Federal.
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