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RESUMO: Nos ultimos anos, o Brasil esteve diante de consideraveis crises financeiras que
abalaram fortemente os mais diversos setores da economia, em sua maioria representados por
empresas que assumiam funcdes diversas nos mais distintos ramos da atividade econémica.
Diante disto, o presente artigo visa abordar a questdo da concentracdo empresarial como um
instrumento de preservacao da atividade econdémica, analisando, a partir dai, a teoria Failing
Firms Defense como possivel solucdo para empresas brasileiras em crise, considerando
sobretudo a aplicabilidade dos principios constitucionais da ordem econémica, com énfase nos
principios da livre concorréncia, da funcéo social e da preservacdo da empresa.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Direito Econdmico. Legislacdo antitruste. Teoria Failing
Firm Defense.

ABSTRACT: Over the past few years, Brazil has faced considerable financial crisis that
strongly shook the most diverse sectors of the economy, in its majority represented by
companies that took charge of diverse functions in the most distinct branches of the economic
activity. In face of that, the present article aims to approach the situation of the concentration
of firms as an instrument of preservation of the economic activity, analyzing, from that point,
the Failing Firms Defense Theory as a possible solution for the Brazilian firms in crisis,
considering most importantly the applicability of the constitutional principles of the economic
order with emphasis on the principles of free competition, social function and company
preservation.
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1 INTRODUCAO

Segundo as informac6es apresentadas em 2019 pelo Jornal do Comércio, o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgou no ano de 2017 que 22.932 empresas
encerraram suas atividades e que, nos 4 (quatro) anos anteriores, 316.680 haviam deixado de
ter atuacdo no mercado, fato que acabou por gerar diversos outros impactos econémicos e
sociais acessorios, a exemplo do consideravel crescimento no numero de despedida de
empregados (BRASIL fechou mais de 316 mil empresas em quatro anos, diz IBGE, 2019).

Diante de tal situacdo, surgem diversos estudos e analises académicas que
objetivam encontrar a solucdo que se mostre mais adequada e eficiente para garantir a
recuperacdo da economia e evitar que um numero ainda maior de agentes da atividade
econdmica encerrem suas operagdes, diminuindo, assim, um reflexo potencialmente negativo
nas relagdes econdmico-sociais.

Dentre as possiveis solugdes a economia atualmente estudadas no Brasil, encontra-
se a analise da Teoria norte-americana Failing Firm Defense (FFD), que tem por objetivo atuar

nos casos em que ha conflito entre o Principio da Livre Concorréncia e o Principio da



Manutencdo da Empresa, tendo esta Ultima primazia sobre a primeira quando esgotadas todas
as possibilidades de encontrar uma solucéo que se mostre menos anticompetitiva a empresa que
se encontra em crise financeira (GONCALVES; DE QUEIROZ, 2019).

O tema da presente pesquisa versa sobre a concentracdo empresarial como um
instrumento de preservacao da atividade econémica, analisando a teoria Failing Firms Defense
como possivel solugdo para empresas brasileiras em crise.

A pesquisa parte do seguinte problema: como o instituto da concentracdo
empresarial pode servir como um instrumento de preservacao da atividade econémica brasileira
por meio da aplicacdo da teoria Failing Firm Defense as empresas brasileiras em crise?

A pesquisa em questdo tem como objetivo geral identificar como a concentragéo
empresarial pode ser um meio de preservacdo da atividade econdmica brasileira através da
aplicacdo da teoria Failing Firm Defense as empresas brasileiras em crise.

Os objetivos especificos da presente pesquisa sdo: a) analisar o instituto da
concentracdo empresarial e sua possivel relagdo com a atividade econdmica; b) analisar a
relacdo entre os principios constitucionais de regéncia da atividade econémica, o instituto da
concentracdo empresarial e a atuacdo do CADE; e c) analisar a teoria Failing Firm Defense e
refletir acerca da possibilidade de sua aplicacdo as empresas brasileiras em crise como forma
de solugéo desta situacéo e consequente preservacao da atividade econdmica.

A pesquisa parte da hipotese de que a concentragcdo empresarial € um instrumento
eficaz na preservacao da atividade econdmica quando aplicada por meio da teoria Failing Firms
Defense, uma vez que deriva do fundamento constitucional da livre iniciativa e do principio da
preservacdo da empresa, sendo esta uma forma de solucdo para as empresas brasileiras em
estado de crise e de evitar a faléncia de atividades empresariais e consequentes prejuizos a
economia brasileira.

Para a execucdo da pesquisa sera adotada como metodologia a pesquisa
exploratdria, com base no método da revisédo bibliografica com ampla utilizacdo de consulta a
livros relacionados com os assuntos centrais da pesquisa, a saber, o Direito Empresarial e 0
Direito Econdmico, além de consultas a sites, artigos e periodicos de referéncia na area de
exploracdo do conteudo, tendo por base a leitura, anélise e resumos de textos relevantes da area
de estudo.

Sendo assim, para atingir cada um dos objetivos especificos ora apresentados, 0
presente trabalho serd dividido em trés se¢des, tendo a primeira a finalidade apresentar o
conceito de concentragdo empresarial e suas espécies, uma breve abordagem sobre a

concentracdo empresarial sob a perspectiva da Lei n. 12.529/11 (Lei de Defesa da



Concorréncia) e apresentacdo do conceito de atividade econdmica e sua relacdo com o Direito
Econdmico.

Na segunda secdo, serdo expostos 0s principios constitucionais da ordem
econbmica, quais dentre esses principios guardam maior relagdo com a concentragdo
empresarial, além de uma apresentacdo sobre a atuagdo do CADE no direito brasileiro.

E, finalmente, na terceira se¢do, sera apresentada a teoria Failing Firm Defense, seu
conceito e contextualizacdo histdrica, uma analise de julgados do CADE relacionados a teoria
em questdo e, por fim, uma verificacdo acerca da viabilidade legal e jurisprudencial da teoria
no ordenamento juridico brasileiro e sua possivel eficiéncia na amenizacdo dos impactos das
crises empresariais e a consequente preservacao da atividade econémica.

Ao final, conclui-se que os objetivos geral e especificos sdo atendidos e a pergunta
orientadora é respondida, confirmando, assim, a hipétese, indicando a possibilidade de
aplicacdo da teoria Failing Firm Defense no ordenamento juridico brasileiro e a sua eficacia na

preservacdo da atividade econdémica e empresarial de empresas brasileiras em crise.

2 O INSTITUTO DA CONCENTRACAO EMPRESARIAL E SUA RELACAO COM A
ATIVIDADE ECONOMICA

2.1 A CONCENTRACAO EMPRESARIAL: ASPECTOS CONCEITUAIS E HISTORICOS

A concentracdo empresarial pode ser compreendida como todo fendmeno que tem
por finalidade formar um “liame econdmico entre empresas”, gerando, a partir dai, uma maior
ou menor unidade econémica (TOMAZETTE, 2020, p. 661). Entende o professor Tercio
Sampaio Ferraz Janior que a concentragdo empresarial € um fato tipico da economia de
mercado, visto que, por intermédio da busca do lucro, condiciona e possibilita a acumulacéo de
capitais, fato que explica, portanto, 0 aumento da dimensdo da empresa. Nessa compreensao,
afirma o autor que “nos quadros da livre concorréncia, este aumento pode exigir, entre
empresas, ajustes ou coalizoes, fusdes, incorporacdes ou integragdes”, todos concebidos como
instrumentos de competic&o entre as empresas envolvidas (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 65).

A partir desse entendimento, a concentragdo empresarial pode ser vista tanto como
um fator praticamente inevitavel, quanto como um instrumento altamente estratégico de poder
econémico. Segundo entendimento da professora Renata Rivelli Martins dos Santos, as razoes
da concentracao sdo extensas e variadas, visto que, a titulo de exemplo, poderéo se dar em razdo

da viabilizacdo de economias de escala, além de melhor aproveitamento dos recursos, meio de



investimento de capital, atracdo de crédito no &mbito do mercado e até mesmo como forma de
preservacdo da empresa (SANTQOS, 2008).

Em complementacdo, € possivel citar, ainda, como motivo incentivador da
concentracdo empresarial a busca pelo aumento da eficiéncia das empresas envolvidas, visto
que, mediante a padronizacdo da producdo, essas empresas podem obter, como resultado, um
preco unitario menor e uma qualidade maior em sua producdo (TOMAZETTE, 2020, p. 662).

Outro fator que incentiva a pratica da concentragdo no meio empresarial é o
progresso tecnolégico decorrente do intercambio de técnicas de producdo ou de pesquisa. E
possivel, ainda, mencionar a busca pela discriminagdo de mercados e pela diferenciacdo de
produtos, uma vez que, 0 prejuizo de um determinado ramo pode ser compensado por outro
ramo, contribuindo, assim, para a formacdo de empresas altamente capacitadas nas mais
diversas areas do mercado (TOMAZETTE, 2020, p. 662).

Em suma, o professor Marlon Tomazette, em citacdo a Giampaolo Dalle Vedove,
afirma que “um dos motivos da concentragdo empresarial ¢ ‘crescer em poder, para adquirir
uma dimensao comunitaria e se possivel mundial’.” (TOMAZETTE, 2020, p. 662).

As modalidades de concentracdo empresarial mais difundidas sdo as fusdes, a
incorporacdo, a cisdo, a aquisi¢do de controle, a formacao de grupos, a constituicdo de joint
ventures, a formacdo de consdrcio, a constituicdo de subsidiarias integrais, a cessao de ativo e
todos os demais acordos empresariais que se utilizem de caracteristicas semelhantes.

Ja o conceito legal de concentracdo empresarial é atribuido pelo artigo 90 da Lei
Antitruste brasileira (Lei n. 12.529/11), segundo a qual realiza-se um ato de concentracdo
quando: a) duas ou mais empresas se fundem; b) uma ou mais empresas adquirem o controle
ou partes de outra, nos moldes do inciso Il; ¢) uma ou mais empresas incorporam outra; e d)
duas ou mais empresas firmam contrato de associagao, consércio ou joint venture.

Ainda no ambito da compreensdo do fendmeno da concentracdo empresarial,
importa considerar quais sejam as classificacdes atualmente consideradas. Nesse caso, €
possivel citar a concentracdo horizontal, a concentracdo vertical e o conglomerado. Por
concentragdo empresarial horizontal entende-se a jungdo dos denominados concorrentes
diretos, isto &, daqueles que vendem o mesmo produto, no mesmo mercado €, ainda, no mesmo
espaco geografico. Por outro lado, a concentracdo vertical envolve empresas que séo atuantes
na propria cadeia de producdo de determinada atividade. Exemplo disto, afirma o professor
Marlon Tomazette, é a fusdo entre uma industria e sua fornecedora de matéria-prima. O
conglomerado, por sua vez, abrange todas as demais concentracfes que ndo se comportam nem
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mercados distintos e de cadeias de producdo diversas (TOMAZETTE, 2020, p. 664). Na
conceituacdo de Renata Rivelli, o conglomerado consiste na unido de empresas que “ndo
possuem qualquer relagdo de concorréncia ou complementaridade” (SANTOS, 2008).

A fim de contextualizar historicamente o surgimento e a difusdo da concentracéo
empresarial ao longo dos anos, cita-se o professor Tércio Sampaio Ferraz Junior que, em analise
dessas questdes, afirma que o surgimento das primeiras formas de concentragcdo se deu nos
Estados Unidos, nos idos do século XIX, como expressdo da liberdade empresarial até entéo
vivenciada, apresentando-se de forma ilimitada e livre de impedimentos quanto as quantidades
e a qualidade dos bens e dos servigos desejados, bem como quanto a entrada e saida das
empresas desse tipo de sistemas. (FERRAZ JUNIOR, 1993).

No Brasil imperial, afirma a professora Renata Rivelli (SANTOS, 2008), no
periodo de vigéncia das Constituicdes de 1824 e 1891, também vigorava o fundamento liberal
econémico, motivo pelo qual ndo se aplicava qualquer intervencdo estatal como agente
normativo nem regulador. Em 1945, em reacdo ao poder estrangeiro e com carater fortemente
nacionalista, o Decreto-lei n. 7.666 tipificou os atos econémicos considerados abuso de poder
econémico e produtores de efeitos anticoncorrenciais. Insta salientar que, também por meio
desse Decreto, foi criada a Comissdo Administrativa de Defesa Economica. Essa legislagéo,
contudo, foi revogada posteriormente pelo Decreto-lei n. 8.167/45, com o fim do Estado novo
de Getulio Vargas.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a concentracdo
empresarial passou a ser concebida consolidadamente de forma diferente das anteriormente
adotadas, sendo compreendida como fator ainda mais positivo para 0 mercado e até mesmo
como um modo de regulaco da estrutura mercadoldgica (FERRAZ JUNIOR, 1993). De modo
a confirmar essa recente concepg¢édo do que viria a ser a concentragdo empresarial, o artigo 170
da Constituicdo Federal, ao instituir como balizador da ordem econdémica o principio da livre
concorréncia, autoriza que essa pratica seja vista e praticada como um fato normal a economia
de mercado e como fundamento da busca pelo lucro e pela acumulagéo de capitais.

Sendo assim, a partir da interpretacdo emanada pela Constituicdo Federal, a
exigéncia de registros nos atos de concentragdo empresarial passaram a ser observados como
necessarios apenas em razao das eventuais consequéncias prejudiciais que essa pratica podera
originar, € nao mais em virtude dos “ajustes, acordos ou convengdes em si” (FERRAZ JUNIOR,
1993, p. 68). Alinhado a essa afirmacéo esta o entendimento de Renata Rivelli ao afirmar que

0 interesse do Estado sobre os atos de concentracdo de empresas destina-se tdo somente as
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hipGteses em que tais atos proporcionem efeitos negativos sobre terceiros ou mesmo sobre a
coletividade (SANTOS, 2008).

2.2 A CONCENTRACAO EMPRESARIAL SOB A PERSPECTIVA DA LEI N. 12.529/11
(ATUAL LEI DE DEFESA DA CONCORRENCIA)

Diante da burocracia de que se revestia a Lei n. 8.884 de 1994, afirma Adriana
Feliciano Pereira Souza, que observou-se ser necessaria a ado¢ao de uma nova legislacéo de
regulagdo da atividade econdmica que pudesse estar em maior alinhamento com as novas
acepcOes relativas a intervencdo do Estado na economia (SOUZA, 2013). Com fundamento
nesse entendimento, foi criada a Lei n. 12.529, tendo por finalidade a regulamentacdo do
cenario concorrencial sob uma perspectiva mais contemporanea da realidade econdmica. Por
esse motivo é que, atualmente, essa legislacdo é percebida como um meio para se alcancar
outras finalidades mais eficientes. Logo, a lei ndo € um fim em si mesmo, mas um meio pelo
qual se visa combater o denominado abuso do poder econémico como forma de garantia da
livre concorréncia (SOUZA, 2013).

A partir da criacdo da atual Lei de Defesa da Concorréncia também foi criado um
novo sistema de atuacdo, que, conforme preconizado pelo artigo 3° da referida legislacéo,
intitula-se Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, composto pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) e, atualmente, pela Secretaria de Promocéao da
Produtividade e Advocacia da Concorréncia (Seprac) que, no ano de 2019, deixou de integrar
0 Ministério da Fazenda e passou a compor a Secretaria Especial da Fazenda, como parte do
atual Ministério da Economia. Nesse sentido, além das mudancas e novas diretrizes impostas
ao CADE, conforme se verd adiante, a Lei n. 12.529 de 2011 também implementou
significativas alteracdes &mbito procedimental de atuacdo do 6rgéo.

Atualmente, as operacgdes de concentracdo que envolverem em que uma empresa
possua faturamento minimo de R$750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais) e a
outra de R$75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais) devem, necessariamente, ser
submetidas a avaliacdo do CADE. Importa evidenciar, aqui, que, a diferenca entre os valores
ora apresentados e 0s constantes no artigo 88 da Lei n. 12.529/11 se da em raz&o da alteracao
imposta pela Portaria Interministerial n. 994 de 2012, introduzida no regulamento legal logo
apos a entrada em vigor da Lei Antitruste (SCHAPIRO; BACCHI, 2013).



2.3 CONCEITO DE ATIVIDADE ECONOMICA E SUA RELACAO COM O DIREITO
ECONOMICO

Para fins de contextualizacdo da matéria em discussdo, ¢ de fundamental
importancia tratar, agora, das questBes relativas a atividade econdmica, suas influéncias e
relagdes com o Direito Econdmico e de ambos com a atividade empresarial. A atividade
econbmica € a acdo humana voltada para o seu proprio sustento e para as satisfacdes de suas
ilimitadas necessidades, caracterizada pela producdo de bens e servigos. Nesse sentido, a
atividade econdmica estd intimamente relacionada a nogcdo de escassez, isto €, a questdo da
impossibilidade de satisfacdo de todas as necessidades humanas existentes. (DEL MASSO,
2007, p. 1). Inicialmente, a acdo para satisfacdo das necessidades humanas se revestia de um
carater de individualidade. Contudo, no decorrer dos anos, essa preocupacgdo atingiu maiores
proporcdes, chegando ao que se observa atualmente, isto é, o0 envolvimento de multiplos agentes
econémicos interessados no desenvolvimento da atividade econdmica, a exemplo dos
municipios, empresas, familias, o proprio Estado, dentre tantos outros (DEL MASSO, 2007, p.
2).

Sobre essas questdes, Fabiano Del Masso (2007, p. 2) analisa que as questdes
relativas a producdo e ao consumo interferem e sofrem interferéncia direta da atividade
econdmica, exemplo disto é a decisdo de uma empresa de grande porte em comprar um de seus
fornecedores de matéria-prima. Esse fato, ressalva o autor, podera implicar no efeito negativo
de dificultar a entrada de novas empresas no mercado. Porém, ndo se pode ignorar que esse
mesmo fato que poderé resultar em consideraveis beneficios para o sistema econémico, como,
por exemplo, a diminuicdo de preco do produto dessa atividade empresarial e a consequente
elevacdo do numero de pessoas que poderdo ter acesso a ele. Partindo desse entendimento,
necessario se faz compreender que os fatos econdmicos, relacionados as variaveis da economia,
atribuem as atividades econdémicas um grau de instabilidade capaz de proporcionar riqueza ou
empobrecimento a uma empresa ou a um pais, por exemplo, num curto lapso de tempo. Como
forma de remediar e amenizar os impactos da ocorréncia desse evento, 0s agentes econémicos
do mercado se utilizam dos denominados “mecanismos de autossustentacdo do sistema
econdmico” como forma de compensacao frente a eventuais prejuizos.

Em analise a todos o0s aspectos até entdo pontuados, compreende-se que a pratica
dos atos econdmicos, em si, ndo esta adstrita a prévia disciplina legal. Contudo, em razéo dos
desequilibrios que possivelmente possam decorrer da total liberdade de préatica desses atos, a

exemplo da concentracdo de mercado e da deslealdade competitiva, € que foram criadas normas
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juridicas que tém por objetivo disciplinar a atividade econdmica e, de certo modo, restringir os
interesses individuais dos agentes econdmicos aos interesses de carater coletivo (DEL MASSO,
2007, p. 19). E a partir desse entendimento que, conforme entendimento do autor, o Direito
Econdmico surge como um ramo do Direito Publico, que, dentro dos limites da intervencédo
estatal na ordem econdémica, disciplina a vida econémica do Pais e tem por finalidade estudar,
disciplinar e harmonizar as relagdes juridicas entre os entes publicos e os agentes privados,
sendo estes Ultimos os detentores dos fatores de producdo. Sendo assim, o Direito Econdmico
pode ser entendido como ramo que ndo se limita somente a analise econdmica do Direito, antes
busca analisar e estudar a influéncia que a Economia exerce sobre 0s negécios juridicos, tanto
nas relacdes privadas quanto no ambito do proprio Estado (FIGUEIREDO, 2019, p. 2).

Em suma e nessa visdo, o Direito Econdmico, nesse contexto, tem por objeto o
estudo da disciplina juridico-econdmica, bem como o planejamento da ordem econémica por
parte do Poder Publico que, por sua vez, em razdo do principio constitucional da livre-iniciativa,
apenas poderd interferir nas relagbes socioeconémicas quando houver interesse coletivo,
momento em que este interesse se sobrepde a autonomia das partes.

A titulo de acréscimo a andlise em questdo, importa trazer a lume o pensamento do
professor Jorge Lobo sobre esse assunto. Para ele, a propria recuperacéo judicial da empresa é
um instituto do Direito da Economia, em razao dela estar mais pautada na eficacia da técnica
do que na justica propriamente dita, uma vez que, por vezes, sobretudo nos casos de empresa
em situacdo de crise, o proprio Estado, se utiliza de politica legislativa para dispor e regular a
atividade econémica privada, com o fundamento de atender aos interesses sociais, mesmo que
em detrimento dos individuais, intangiveis e inalienaveis (LOBO, 2007).

E esse entendimento, inclusive, que, fundado no principio da funcio social e da
preservacdo da empresa (conforme sera abordado em capitulo posterior), viabiliza que
determinadas operacGes, em principio consideradas prejudiciais a atividade concorrencial,
sejam autorizadas, uma vez que, dentro do contexto econémico e social, podem se mostrar mais

benéficas ao mercado do que a faléncia de uma das empresas envolvidas.

3 ANALISE DA RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE
REGENCIA DA ATIVIDADE ECONOMICA, O INSTITUTO DA CONCENTRACAO
EMPRESARIAL E ATUACAO DO CADE

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA
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A ordem econdmica compreende os ditames constitucionalmente estabelecidos a
fim de disciplinar o processo de interferéncia do Estado na vida econdmica na Nagdo, com
énfase nas atividades geradoras de rendas e riquezas. A ideia de implementacdo de uma ordem
econdmica é fruto das novas correntes de pensamento surgidas no Direito, positivadas, em sua
maioria, no século XX, e que tiveram por finalidade disseminar ideias relacionadas a defesa do
interesse social e coletivo, sob o fundamento principal de assegurar a protecdo da dignidade da
pessoa humana (FIGUEIREDO, 2019, p. 44).

Nessa compreensdo, a intervencdo estatal na atividade econdémica podera ser direta,
consistindo na acdo do Estado em tomar para si a exploracdo da atividade econdmica, ou
indireta, por meio da qual o Estado atua de forma a monitorar a atividade realizada pelos
particulares, limitando-se somente a intervir em questfes pontuais, quando necessario, por meio
de normas, regulamentos e correcdes de falhas do mercado interno, sendo esta Gltima forma de
intervencdo a adotada como regra no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988.

A ordem econdmica do estado brasileiro esta prevista no Titulo VIl da Constituicao
Federal, e, conforme informacdes constantes no artigo 170 do texto constitucional, essa ordem
tem por fundamento a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa e, como objetivo, a
garantia da existéncia digna a todos, baseado nos ditames da justica social e na observancia dos
principios ali elencados.

Considerando o contetdo discutido no presente trabalho, importa, desde logo,
evidenciar o fundamento econdmico da livre iniciativa, que se constitui justamente pela
obrigatoriedade imposta ao Estado de, em regra, ndo restringir o exercicio da atividade
econdmica, mas somente nas hipoteses em que isto for necessario, “para fins de protecdao do
consumidor e de toda a sociedade”, estabelecendo requisitos minimos e indispensaveis a
conducéo dessa esfera (FIGUEIREDO, 2019, p. 47).

De modo a ndo deixar qualquer davida acerca do assunto, o paragrafo Gnico do
artigo 170 ¢ incisivo ao afirmar que “¢ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica”, sem necessidade de prévia autorizacdo dos 6rgéos publicos, exceto nas
hipdteses legalmente previstas (BRASIL, 1988).

O fundamento da livre iniciativa tem por base o liberalismo econémico de Adam
Smith e traduz a liberdade garantida aos individuos, pessoas naturais ou juridicas, de “entrar,
permanecer e sair do mercado, sem interferéncias externas” (FIGUEIREDO, 2019, p. 47). Em
suma, afirma Leonardo Vizeu Figueiredo: “nos nichos de nossa economia onde ndo se apontar
para a necessidade de interferéncia do Poder Publico, o mercado se autorregulara”
(FIGUEIREDO, 2019, p. 47).
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A Constituicdo Federal apresenta nos incisos de seu artigo 170 os principios gerais
explicitos aplicados & ordem econdmica, quais sejam: soberania nacional; propriedade privada;
funcdo social da propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio
ambiente, nos moldes do inciso VI; reducdo das desigualdades regionais e sociais; busca do
pleno emprego; e tratamento favorecido para empresas de pequeno porte, na forma do inciso
IX (BRASIL, 1988). Dentre esses principios, importa, aqui, enfatizar o principio da livre
concorréncia, que por sua vez, € decorre inteiramente do fundamento da livre iniciativa, sendo
assim, apenas havera livre concorréncia onde a livre iniciativa for garantida.

A concorréncia consiste na atuagéo livre e racional dos agentes econdmicos que
atuam no mercado de forma competitiva, dentro de um mesmo ciclo econdmico de produgéo,
circulacdo e consumo. Nesse ponto em especifico, o Estado tem intervindo sob o fundamento
de garantir a competicdo entre esses agentes econdmicos, por meio da repressao aos
monopolios, oligopdlios, trustes, cartéis, dentre outros. Sendo esta também uma forma de
assegurar a todos os interessados em participar da atividade econdmica a sua livre entrada,
permanéncia e saida do mercado, sem interferéncias de interesses que lhe sejam prejudiciais
(FIGUEIREDO, 2019, p. 2019).

N&o se pode olvidar, ainda, que um dos principios implicitos da ordem econémica
brasileira é a liberdade econdmica. Esse principio “consiste na manifestagdo da liberdade no
ciclo economico (producdo, circulacao/distribui¢do e consumo)”, na qual se inclui tanto a
liberdade de empresa como a liberdade de concorréncia (FIGUEIREDO, 2019, p. 57).

A liberdade econdémica também é principio que decorre diretamente do fundamento
da livre iniciativa, muito embora também seja mitigado pelo interesse publico, traduzido pelos
requisitos legais de entrada e participacdo em determinados mercados, conforme visto na parte

final do paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal.

3.2 OS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA E A ATUACAO DO CADE

Em atencdo as questdes relativas a ordem econémica jd mencionadas no presente
trabalho, importa trazer, ainda, a esta discussdo o entendimento de Marlon Tomazette acerca da
livre iniciativa, que se constitui um principio de garantia de acesso as atividades e 0 respectivo
exercicio destas.

Contudo, o pensamento constitucional indica que a livre iniciativa ndo podera ser

exercida de forma absoluta, mas relacionada a outros principios constitucionais de modo a
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cumprir a sua funcdo social. Dentre esses outros principios esta o da livre concorréncia, que,
por sua vez, exprime o ditame constitucional da justiga social.

Nesse sentido, afirma o referido autor que os atos de concentracdo empresarial, em
principio, sdo licitos, mas, eventualmente, poderdo apresentar ameaca a livre concorréncia, em
razdo de possivel diminuicdo do numero de concorrentes, prefixacdo de precos ou, ainda,
obstaculos ao ingresso de novos agentes econdmicos no mercado. Desta forma, sob o
fundamento de assegurar a pratica da livre concorréncia é que, em 30 de novembro de 2011, foi
criado o orgdo responsavel pela fiscalizacdo da atividade concorrencial no Brasil, a saber, o
Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) (TOMAZETTE, 2020, p. 666).

O Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia, conforme art. 5° da Lei n.
12.529 de 2011, é composto pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, pela
Superintendéncia-Geral e pelo Departamento de Estudos Econémicos. A Cartilha de Promocao
a Concorréncia, formulada pelo SEAE (Secretaria de Acompanhamento Econdmico) no ano de
2016, informa que o CADE, conselho integrante do SBDC, “é uma autarquia federal, vinculada
ao Ministério da Justica, que exerce tanto atividade preventiva como atividade repressiva na
defesa da concorréncia”.

Na pratica da atividade preventiva, 0 CADE atua em processos administrativos de
atos de concentracdo e tem por funcdo aprovar, proibir ou impor as restricdes que entender
necessarias. De outro modo, quando de sua atuacao repressiva, 0 Conselho também atua em
processos administrativos, mas, agora, com os de carater sancionador e tem por funcéo aplicar
(ou ndo) multas e outras san¢bes que entenda ser cabivel no caso concreto. O CADE possui,
ainda, papel pedagdgico, que consiste na atividade de difusdo da cultura da livre concorréncia.

Perante 0 CADE atua, ainda, o Ministério Pablico Federal que, nos moldes do art.
20 da Lei da Concorréncia, designara, por meio do Procurador-Geral da Republica, de oficio
ou a requerimento do Conselheiro-Relator, membro do 6rgdo ministerial para emitir parecer em

processos administrativos para imposicao de san¢do em casos de infragdo a ordem econdmica.

4 ANALISE DA TEORIA FAILING FIRMS DEFENSE E A POSSIBILIDADE DE SUA
APLICACAO A SITUACAO DAS EMPRESAS BRASILEIRAS EM CRISE

4.1 A TEORIA FAILING FIRMS DEFENSE: CONCEITO E CONTEXTUALIZACAO
HISTORICA
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A Teoria Failing Firm Defense (FFD), Teoria da Empresa Insolvente ou Defesa da
Empresa em Crise € um instrumento utilizado nos casos em que h4 situacdo de conflito de
interesses entre Principio da Livre Concorréncia, fundamental na aplicabilidade do Direito
Antitruste, e o Principio da Manutencdo da Empresa, alicerce da Lei Falimentar. Nesses casos,
segundo essa teoria, havendo esse tipo de conflito em torno de uma empresa em situagéo de
crise, sera possivel dar-se primazia ao Principio da Preservacdo da Empresa, desde que
atendidos os devidos quesitos pré-estabelecidos e esgotadas todas as demais possibilidades de
solucionar a situacdo de forma menos anticompetitiva (GONCALVES; QUEIROZ, 2019).

Acerca do Principio da Manutencdo da Empresa, importa tecer aqui breve
comentario acerca de sua aplicacdo e fundamentagdo no ordenamento juridico brasileiro. A
questdo da preservacdo da empresa ganhou espaco no Brasil a partir da promulgacédo da Nova
Lei de Faléncias em 2005 (Lei n. 11.101/05), mais especificamente no que estabelece o seu
artigo 47. O referido principio, segundo a doutrina, tem sua origem no principio da fungéo
social da empresa que, por sua vez, consiste num desdobramento do principio da fungéo social
da propriedade.

O interesse estatal na preservacdo da empresa é justificado por interesses sociais e
econdmicos ligados a atividade empresarial, tais como a arrecadacdo fiscal, emprego de
trabalhadores, venda de produtos e prestagédo de servigos a consumidores, dentre outros fatores
que direta ou indiretamente exercem influéncia na atividade econémica do Pais.

Como mencionado anteriormente, o principio da preservacdo da empresa tem sua
previsdo legal no artigo 47 da Lei de Faléncias, que, por sua vez, o estabeleceu como sendo
uma das mais expressivas mudancas apresentadas as empresas em situacao de crise. Foi nesse
contexto que o instituto da Recuperacdo Judicial e Extrajudicial substituiu a denominada
“concordata”, anteriormente aplicada apenas em casos extremos, emergenciais e avangados de
crise empresarial, acdo esta que, por vezes, ndo se apresentou tao eficaz a prote¢do almejada.

E com base nessa colocagao que pode-se considerar ser o principio da fungéo social
um instrumento por meio do qual se estabeleceu uma maior amplitude a concepcdo do que ¢ a
empresa e da sua relevancia econdbmico-social. Prova disto € que o proprio principio da
preservacdo da empresa, decorrente do principio da fungdo social da empresa (artigo 170,
CF/88), foi 0 meio especifico que possibilitou a ampliacdo do conceito de empresa.

E nesse contexto e com base nesses fundamentos e principios que a Teoria da
Empresa em Crise pode vir a ser aplicada, uma vez que tem por objetivo permitir a realizacdo
de determinados atos de concentracdo que, em principio seriam reprovados ou restringidos pelo

orgao responsavel pela defesa da concorréncia, mas que, diante da situacdo de grave crise
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econdmica da empresa, poderéo ser autorizados e praticados, com fundamento na preservagao
da empresa e dos principios a ela relacionados.

Bruna Pamplona de Queiroz e Everton das Neves Gongalves (2019), fazem
importante observacdo acerca da Teoria da Failing Firm ao afirmar que a resisténcia a sua
aplicacdo, sob a justificativa de protegdo a concorréncia, podera, em ultima analise e diante da
extingdo de determinada empresa, ocasionar a propria concentracdo de poder de mercado nas
méaos dos agentes empresariais que permanecerem em atividade. Contudo, ressalta que,
paralelamente, a permanéncia dos ativos da empresa poderdo vir a ser ineficientes e custosos,
0 que leva a concluir que a analise da possibilidade (ou nao) de aplicacdo da teoria deve ser
feita diante do caso concreto, tendo sempre em vista 0 desenvolvimento e a preservacao da
atividade econdmica, bem como os beneficios dela decorrentes.

O surgimento da Teoria Failing Firm Defense se deu em 1930, nos Estados Unidos,
no julgamento do caso International Shoe v. FTC. Nesse julgamento, inicialmente, a FTC
(Federal Trade Commission) havia entendido que a transagéo realizada entre a Internacional
Shoe e a HW McElwain se constituia prejudicial a atividade concorrencial e violadora dos
parametros estabelecidos na lei antitruste americana (Clayton Act). Contudo, posteriormente,
essa decisdo foi revertida em razdo da comprovacao de insucesso empresarial enfrentado e pela
falta de comprador alternativo daquela empresa, oportunidade em que foram, pela primeira vez,
utilizados os parametros da Teoria da Failing Firm.

Depois de algumas mudancas nos requisitos de aplicacdo da teoria, 0 Horizontal
Merger Guidelines de 2010 estabeleceu para ela 0s seguintes parametros de incidéncia no caso
concreto: a) impossibilidade da empresa de cumprir com suas obrigagdes financeiras num
futuro préximo; b) impossibilidade de reorganizacdo da empresa por meio da faléncia ou da
recuperacdo; e c) existéncia prévia de tentativas de boa-fé para alcangar ofertas alternativas que
mantenham os ativos da empresa no mercado e oferecam menos danos a competi¢do do que a
pratica da concentracdo empresarial (GONCALVES; QUEIROZ, 2019).

Na Europa, a primeira aplicacdo da teoria se deu em 1993 quando a Kali & Salz
alcangou o monopolio do mercado de carbonato de potassio apos adquirir a MdK. Essa
operacao veio a ser aprovada apos constatacao de que atendia a todos os requisitos trazidos pela
Failing Firm, uma vez que a reprovacdo do ato resultaria na propria faléncia da empresa
adquirida. Atualmente, a aplicacdo da Failing Company Defense na Unido Europeia se da com
base no Guia de Concentra¢es Horizontais do ano de 2004, que estabelece como requisitos de
sua aplicacdo: a) impossibilidade de cumprimento das obrigac¢Oes financeiras; b) inexisténcia
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de alternativa menos prejudicial ao ambiente econdmico concorrencial; e ¢) provavel saida dos
ativos do mercado no caso de negativa de efetivagdo do ato (FILHO, 2017).

O Brasil, atualmente, ainda ndo possui um sistema organizado de aplicacdo da
teoria, nem no ambito da legislacdo nem na jurisprudéncia. Por isso, por vezes, o Pais tem
recorrido aos parametros da doutrina norte-americana, fato este que leva a perceber que, apesar
de determinada resisténcia por parte dos 6rgdos brasileiros de defesa da concorréncia a
aplicacdo da teoria, ja é possivel vislumbrar timida utilizacdo de seus parametros no contexto

brasileiro, conforme se vera adiante.

4.2 A JURISPRUDENCIA DO CADE ACERCA DA CONCENTRACAO EMPRESARIAL E
A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA FAILING FIRMS DEFENSE NO BRASIL

A primeira analise da Teoria Failing Firm no Brasil ocorreu em 1995, através do
Ato de Concentracdo n° 44/1995, julgado em 1997, tendo como relator o Conselheiro Renault
de Freitas Castro. O processo envolvia as empresas Mendes Junior Siderurgia S.A (MJS) e a
Companhia Siderurgica Belgo-Mineira, Belgo-Mineira Participacdo, Industria e Comércio
Ltda., em que a primeira, diante de sua situagdo de insolvéncia, realizou ato de transa¢do com
a segunda, e, por isso, 0 caso veio a ser submetido a analise do CADE. Contudo, quando da
analise do caso concreto, o relator entendeu que a teoria ndo poderia ser aplicada aquela
situacdo, uma vez que, em atencdo aos critérios de sua aplicabilidade, as empresas envolvidas
ndo teriam demonstrado que o arrendamento da MJS para a Belgo-Mineira teria sido a unica
opcao razoavel para a preservacao da empresa.

Depois desse caso, muito embora a aplicabilidade da teoria tenha sido suscitada por
algumas vezes, sua efetiva aplicagdo ocorreu apenas em janeiro de 2008, no julgamento do Ato
de Concentragdo nimero 08012.014340/2007-7551, que teve por relator o Conselheiro Luis
Fernando Rigato Vasconcellos. A discussdo desse caso dizia respeito a possibilidade de
aquisicdo da Massa Falida da Mineracéo Areiense S/A pela VVotorantim Metais Zinco S/A. Apds
apurada analise por parte do Conselho Administrativo, o Ato de Concentragdo foi aprovado,
pautado na Teoria da Empresa Insolvente, tendo sido essa a primeira vez de sua utilizacdo na
jurisprudéncia do CADE.

De acordo com as ponderag6es de Oliveira Junior (2011), a Votorantim foi tida nos
autos como uma monopolista e a efetivacdo daquela operacdo poderia aumentar seu poder de
mercado. Contudo, o ato foi aprovado por unanimidade e sem restrigdes, sob o fundamento de

que os efeitos dele decorrentes eram pouco nocivos ao mercado e com baixa probabilidade de
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criar barreiras a entrada e a concorréncia no setor, sobretudo em raz&o do fato de que a empresa
adquirida era um agente inoperante, isto é, ja estava falida. Além do mais, restaram
comprovadas as tentativas feitas pela empresa falida de alcancar uma alternativa menos
anticompetitiva que se deram por meio da realizacao de leildo judicial.

Por fim, o CADE, na decisdo final desse caso, em trecho transcrito por Oliveira
Filho (2011), expds que a aplicacdo da teoria da failing company seria aplicavel ao caso em
questdo pela razdo de que as consequéncias da aprovacdo do ato de concentracdo seriam mais
benéficas ao mercado do que a manutencdo da massa falida e a consequente inutilizacdo dos
ativos minerarios.

Desta forma, e diante de tais demandas, em junho de 2016 o CADE, por meio de
seu Guia para Analise de Atos de Concentracdo Horizontal, afirmou que a pratica internacional,
bem como a jurisprudéncia do CADE tém adotado extrema cautela para aplicar a Teoria da
Failing Firm. Conforme entendimento de Geraldo Filho (2017), essa postura cautelosa do
CADE se da em razdo da necessaria identificacdo das eficiéncias econdmicas decorrentes da
manutencdo dos ativos, bem como da dificuldade de se projetar quais seriam 0s cenarios
resultantes da realizacdo de um ato de concentracao.

Desta forma, o 6rgdo administrativo estabeleceu em seu Guia para Analise de Atos
de Concentracdo Horizontal que, no ambito brasileiro, a aplicagdo da teoria fica condicionada
a comprovagcdo satisfatoria e cumulativa dos seguintes requisitos: a) em caso de reprovacgdo da
operacdo, a empresa sairia do mercado ou ndo conseguiria cumprir com suas obrigacdes
financeiras em virtude das dificuldades econémico-financeiras; b) em caso de reprovacdo da
operacdo, os ativos da empresa ndo permaneceriam no mercado, fazendo com que houvesse
reducdo na oferta, maior nivel de concentracdo do mercado e diminuicdo do bem-estar
econdmico; e ¢) demonstracdo, por parte da empresa, de que empreendeu esforgos para buscar
alternativas de menor dano concorrencial (como compradores alternativos ou processo de
recuperacdo judicial) e que, ainda assim, ndo restou outra opc¢ao para a preservacao de suas
atividades além da aprovacéo da operacdo de concentracao.

Segundo afirma Fernandes, citada por Gongalves e Queiroz (2019), a doutrina
complementa tais requisitos ao estabelecer que a empresa interessada na aquisicdo deve ter
proposto pagamento de valor superior ao da liquidacdo dos ativos da empresa insolvente,
assegurando a manutencdo desses ativos em operagdo no mercado. Contudo, ressalta que o
tempo e o0 custo para encontrar uma empresa que atenda a esses requisitos sao altos. Ademais,
0 CADE ressalta que a operacao podera ser aprovada se 0 6rgdo chegar a conclusdo de que 0s

efeitos de sua reprovacdo se mostrardo mais prejudiciais ao antitruste do que a realizacdo do
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ato de concentracdo. Conclui afirmando que o 6nus probatério dos requisitos ora elencados é

das empresas requerentes.

4.3 A APLICACAO DA FAILING FIRMS DEFENSE E SUA POSSIVEL EFICIENCIA NA
AMENIZACAO DOS IMPACTOS DAS CRISES EMPRESARIAIS NO BRASIL E NA
PRESERVACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA

Como ponderado anteriormente no presente trabalho, vigoram no cenario do
ordenamento juridico brasileiro principios e fundamentos que tém por objetivo a orientacdo e
organizacdo da ordem econdmico-financeira do Pais, a exemplo do fundamento da livre
iniciativa, do principio da livre concorréncia, bem como o principio da preservacdo da empresa,
todos derivados direta ou indiretamente dos preceitos dispostos na Constituicdo Federal de
1988. Ndo h& como negar a intrinseca relacdo existente entre esses principios e o grande
impacto que exercem na atividade econdmica e, por consequéncia, em todas as demais areas a
ela relacionadas. Contudo, em determinados momentos esses principios poderdo entrar em
colisdo entre si. Sobre isso, pode-se utilizar a expressao de Luiz Otavio Fontana Baldin (2016),
ao afirmar que esse tipo de colisdo ocorre nos casos em que, diante de uma situagéo de crise, a
Unica possibilidade de preservacdo de um agente econdmico € a sua aquisicdo por empresa
concorrente, fato este que refletira diretamente na questdo concorrencial, visto de tratar de um
ato de concentracao.

Desta forma, como resposta as demandas do mercado, é possivel apontar a
utilizacdo da Teoria da Empresa em Crise, que, embora ja seja consideravelmente aplicada no
ambito internacional, ainda encontra limitacbes no direito concorrencial brasileiro. Acerca
disto, entende Oliveira Filho (2011) que, muito embora ainda ndo haja no Brasil uma
sistematizacéo legal de aplicacdo da teoria, ndo se pode desconsiderar o fato de que, por vezes,
o CADE a discutiu de forma aprofundada nos diversos julgados em que fora suscitada,
utilizando como parémetro as bases e critérios adotados no territério norte-americano.

Nesse sentido, FILHO (2017) afirma que, dentre os beneficios da teoria, pode ser
citada a sua eficiéncia em compatibilizar a preservagdo da empresa e a protecdo da concorréncia
através dos seus parametros de aplicacdo, permitindo assim também a manutencdo dos
beneficios dela decorrentes, como a produtividade econbmica e a consequente geracdo de
emprego, renda, pagamento de tributos, dentre outros fatores, sobretudo ao se considerar que a
saida de determinada empresa do mercado econdmico, por si sO, pode representar uma

ineficiéncia econdmica. Nas palavras de BALDIN (2016), compreender a relevancia da Failing
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Firm Defense para o ordenamento juridico brasileiro significa entendé-la como “um 6timo
mecanismo a ser adotado para evitar-se faléncias desnecessarias ¢ maiores prejuizos sociais”.

N&o se pode, ainda, deixar de considerar que, segundo afirma Geraldo Alves de
Lima Filho (2017), o art. 88, 86° da Lei 12.529/11 ¢ o Unico dispositivo legal, até entdo, que da
alguma margem para uma andlise diferenciada dos atos de concentragdo no direito brasileiro.
De acordo com a redagéo desse artigo, os atos de concentracdo que implicarem em eliminacéo
de parte substancial da concorréncia, criarem ou reforcarem uma posi¢cdo dominante da empresa
ou sua dominacdo do mercado relevante poderdo ser excepcionalmente autorizados se se
mostrarem estritamente necessarios ao aumento da produtividade ou competitividade, ao
aprimoramento da qualidade de bens ou servi¢os ou, ainda, para contribui¢do com a eficiéncia
e com o desenvolvimento da tecnologia ou da economia, exigindo, para tanto, que a parte
relevante dos beneficios obtidos pelas empresas envolvidas deverd ser repassada aos
consumidores. A doutrina tem entendido que o aludido artigo € uma autorizagdo legal
excepcional para a aprovagao de determinado ato de concentracdo “em virtude do ganho liquido
de eficiéncia e dos beneficios ao consumidor” (FILHO, 2017, p. 415).

Por fim, insta trazer a lume que, segundo entendimento de BALDIN (2016), a
incorporacdo da Teoria da Failing Firm pelo ordenamento juridico brasileiro pode vir a
possibilitar a flexibilizacdo da legislagcéo antitruste e, assim, evitar a faléncia de empresas
brasileiras e as mas consequéncias econdmicas dela decorrentes. Sendo assim, considerando a
previsdo legal do art. 88, 8§6°, da Lei Antitruste brasileira e a ampliagdo do entendimento do
CADE acerca da aplicacdo da Teoria no contexto brasileiro, como expressado em alguns dos
seus julgados anteriores e mesmo no Guia para Analise de Atos de Concentracdo Horizontal de
2016, onde estabeleceu os parametros e requisitos para a incidéncia da teoria no caso concreto,
é possivel concluir que, atualmente, a Failing Firm Company ja encontra espago jurisprudencial
e legal de aplicabilidade nos casos concretos de empresas brasileiras em situacdo de crise

econdmico-financeira.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No inicio da presente pesquisa, constatou-se que havia uma necessidade de maior
aprofundamento dos estudos académicos sobre a relacdo entre a concentracdo empresarial e a
preservacao da atividade econémica e a possivel relagdo de ambos com a teoria norte-americana

da Failing Firms Defense, tudo isso como forma de permitir um maior avancgo nas discussoes
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praticas e administrativas que envolvem essas questdes, fazendo entender, por isso mesmo, a
importancia de se estudar sobre o tema “A concentracdo empresarial como um instrumento de
preservacdo da atividade econdmica: a teoria Failing Firms Defense como solucdo para
empresas brasileiras em crise”.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral identificar como a concentragao
empresarial pode ser um meio de preservacdo da atividade econdmica brasileira atraves da
aplicacdo da teoria Failing Firms Defense as empresas brasileiras em crise. Constata-se, a partir
disso, que o objetivo geral foi atendido, uma vez que, por meio deste trabalho, identificou-se
que a concentracdo empresarial, quando utilizada de forma especifica e sob cuidadosa analise,
poderd vir a ser um meio eficaz na preservacédo da atividade econdmica, pratica que se daré por
intermédio da aplicacdo da Teoria da Empresa Insolvente.

A partir de entdo, o primeiro objetivo especifico foi analisar o instituto da
concentracdo empresarial e sua possivel relacdo com a atividade econémica. Este objetivo foi
atendido por meio da apresentacdo do conceito de concentracdo empresarial, seus aspectos
conceituais e histdricos, e também por meio da explanagdo da concentracdo empresarial sob a
perspectiva da Lei n. 12.529/11 e do conceito de atividade econdmica e sua relagdo com o
direito econémico.

O segundo objetivo especifico versou sobre a analise da relacdo entre os principios
constitucionais de regéncia da atividade econdmica, o instituto da concentragdo empresarial e
a atuacdo do CADE. Da mesma forma, esse objetivo especifico foi atendido no trabalho em
cuido, visto que foram apresentados os principios constitucionais da ordem econémica e
analisados os que, dentre esses, se relacionam com a concentragdo empresarial e com 0s
fundamentos da atuacdo do CADE.

Finalmente, o terceiro objetivo especifico da pesquisa era analisar a teoria Failing
Firms Defense e refletir acerca da possibilidade de sua aplicacdo as empresas brasileiras em
crise como forma de solucéo desta situacéo e consequente preservacéo da atividade econémica.
Afirma-se que esse objetivo também foi atendido por meio da apresentacdo do conceito e do
historico da teoria, analise da situacdo legal e jurisprudencial brasileira relacionadas a sua
utilizacdo, bem como a demonstracdo dos impactos de sua aplica¢do as empresas em situacdo
de crise e consequente preservacdo da atividade econdmica.

A pesquisa partiu da hipotese de que a concentracdo empresarial € um instrumento
eficaz na preservacéo da atividade econdmica quando aplicada por meio da teoria Failing Firms
Defense, uma vez que deriva do fundamento constitucional da livre iniciativa e do principio da

preservacdo da empresa, sendo esta uma forma de solucdo para as empresas brasileiras em
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estado de crise e de evitar a faléncia de atividades empresariais e consequentes prejuizos a
economia brasileira.

Durante a execuc¢do do trabalho, observou-se que, embora ainda seja necessaria a
realizacdo de um aprofundamento ainda maior sobre o estudo do tema, e diante das informacdes
ora coletadas e apresentadas, a hipotese utilizada foi confirmada por se constatar que, apesar
das restricdes ainda existentes, a teoria Failing Company Defense encontra espago de
aplicabilidade no direito brasileiro e pode servir como meio para preservacao da atividade
econémico-empresarial e de todas as demais que dela decorrem, tendo como base a livre
iniciativa e o principio da preservacdo da empresa, sendo esta uma forma evitar a faléncia de
empresas € 0s consequentes prejuizos causados a economia brasileira.

Nesse mesmo sentido, o trabalho partiu da pergunta de pesquisa “como o instituto
da concentracdo empresarial pode servir como um instrumento de preservacao da atividade
econdmica brasileira por meio da aplicacéo da failing firms defense as empresas brasileiras em
crise?”, tendo como problema de pesquisa a discussdo acerca da situagdo das empresas que
entram nesse estado de crise e como essa situacdo pode afetar a atividade econdmica do pais.
A partir do que fora analisado ao longo da pesquisa, chega-se a consideracao de que, por meio
da Teoria da Empresa Insolvente, a concentracdo empresarial podera ser utilizada como meio
de se preservar a atividade econdmica e empresarial de empresas brasileiras em estado de crise.

Neste trabalho, foi adotada como metodologia a pesquisa exploratdria, com base no
método da revisdo bibliografica com ampla utilizacdo de consulta a livros relacionados com o0s
assuntos centrais da pesquisa, a saber, o Direito Empresarial e o Direito Econdmico, além de
consultas a sites, artigos e periodicos de referéncia na area de exploracdo do contetdo, tendo
por base a leitura, analise e resumos de textos relevantes da area de estudo.

Diante da metodologia proposta, percebe-se que o trabalho poderia ter sido
realizado com uma pesquisa bibliografica mais ampla para aprofundar os conhecimentos
relacionados a atividade econémica e a concepc¢éo da Ciéncia Econémica sobre a concentracéo
empresarial e seus impactos sobre a atividade financeira, bem como poderia ser realizada uma
analise mais apurada sobre a compreensdo do CADE, emitida em seus julgados, acerca da teoria
Failing Firms Defense e o entendimento deste 6rgao sobre o significado da referida teoria no
direito brasileiro. Considera-se isto, aqui, em razao do fato de que, diante da limitacéo de tempo
e de espaco para escrita e desenvolvimento do tema do presente trabalho, ndo foi possivel
esgotar toda a discussao ja existente hoje no meio académico e jurisprudencial.

Portanto, recomenda-se que, para esse aprofundamento, sejam utilizadas doutrinas

e artigos de referéncia no tema do Direito Econémico e das Ciéncias Econémicas, que versem



21

sobre os impactos da concentracdo empresarial na atividade econémica, e o estudo dos julgados
do CADE que discutiram a teoria da Empresa Insolvente para empresas brasileiras.
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