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RESUMO

A atual forma de atuacdo do Estado na regulacdo da atividade econOmica
privada, em contraponto ao antigo modelo liberal abstencionista, reflete valores
histdrico-sociais reconhecidos como fundamentais na pauta regulatodria,
legislativa e jurisdicional do pais. O Direito Econdmico presta-se, nesse sentido, a
desenvolver o regime juridico do mercado, estabelecendo regras para esta
atuacao. Desta forma, estao abrangidos, ainda de forma mais intensa, os casos
de empresas em estado de insolvéncia, no tocante ao papel do Estado no
dominio econdmico, de forma a resguardar os valores constitucionais estatuidos
para a ordem econOmica, dentre eles, e principalmente, a funcdao social da
empresa. O que se pretende desenvolver no presente artigo é exatamente esta
atuacdo, relacionando as varidveis envolvidas no processo de recuperagao
judicial de empresas com o direito a livre concorréncia, como seu limitador.
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ABSTRACT

The current form of state action in the regulation of private economic activity, in
contrast to the old temperance liberal model reflects recognized as fundamental
historical and social values in the regulatory, legislative and judicial agenda of
the country. The Economic Law lends itself, accordingly, to develop the legal
framework for the market, establishing rules for this action. Thus, they fall, even
more intensely, cases of insolvent companies, regarding the role of the state in
the economic domain, in order to protect the constitutional statutory values for
the economic order, including, and especially, the social function of property.
What we intend to develop in this article is exactly this action, relating the
variables involved in the judicial Insolvency right to free competition, as her
Limiter.

Keywords: Constitutional Economic Order; Economic Law; The Legal Regime of
The Market; State Intervention in the Economy; Now in Crisis; Judicial Recovery
Companies; Bankruptcy; Free Competition.

INTRODUGAO - EMPRESA EM CRISE: NITIDA RELAGAO ENTRE O DIREITO
E A ECONOMIA

Reflexo da evolugdo histérica da forma de atuacdo do Estado no dominio
econOmico, passando do antigo modelo abstencionista liberal ao atual modelo
regulador, o reconhecimento de que a crise econdmico-financeira da empresa
vincula ndo somente interesse privado do empreendedor individual e suas
relagdes com credores, mas também interesses coletivos, expde a mudanca nos
valores que salvaguarda a sociedade atual, uma vez que a Constituicao Federal,
determinando o modelo de democracia social, coloca em pauta valores
lastreados nos chamados direitos sociais (art. 69, da CR), nos direitos dos
trabalhadores, na defesa dos consumidores, levando, assim, em consideragao a

funcao social da empresa.

O estado de crise, também denominado estado de insolvéncia, é a situagdo em
que a empresa nao possui condicdes proprias para se recuperar e, por tal
motivo, ha necessidade de intervencdo, tendo em vista o intento legal de

preservacdo do empreendimento econémico, como outrora asseverado.
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Vale dizer, o primeiro estado da crise, como regra, é de ordem econdmica. Nesse

momento, constata-se a diminuicao da demanda do produto.

Imperioso salientar que referida diminuicdo pode ser decorrente de fatores
normais de mercado; logo, é necessario verificar se a crise de ordem econémica
se da em ambito geral ou, tdo somente, no interior da empresa. Isto,
justamente, para que seja vislumbrada a melhor forma de intervengao do
Estado.

O segundo estado da crise €, normalmente, de ordem financeira: a empresa
passa a descumprir obrigacdes. Como regra, a crise econdmico-financeira é
consequéncia da crise do fluxo de caixa de uma empresa, ou seja, faltam-lhe

recursos liquidos para pagar seus passivos.

Por fim, ha crise de ordem patrimonial. Vale dizer, nesse estado, a empresa
perdeu demanda, descumpriu obrigagdes e, com o desiderato de cumprir com

algumas delas, passa a se desfazer de parte do patrimbénio empresarial.

Insta consignar, desde logo, que aludida ordem ndo €& absoluta; pré-
estabelecida. Entretanto, hd empresa em estado de crise quando existem
problemas econbmicos, financeiros e patrimoniais, independentemente da

sequéncia em que se deram.
Posto isto, a empresa revela-se insolvente.

Com o advento da Lei 11.101/2005, ante a insolvéncia da empresa, emergem

duas possibilidades: (i) recupera-la ou (ii) promover a sua liquidagao.

Com efeito, mencionada Lei de Recuperacao e Faléncias traz intrinseca a adogao
do principio da preservacao da empresa e da eficiéncia, eis que objetiva evitar a

liquidagdo das unidades produtivas®.

Isto é, de acordo com o novo sistema legal, a ideia de recuperacao é dominante.

3 Nesse sentido, dispde o artigo 47 da LRF: “A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a

superacgdo da situacdo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica”.
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Nesse sentido, assinalam Marcelo Guedes Nunez e Marco Aurélio Freire Barreto?,
que o objetivo final da recuperacao da empresa é viabilizar de forma definitiva a
sobrevivéncia da empresa, de forma a torna-la lucrativa, capaz de crescer e
acarretar resultados positivos para acionistas, empregados, credores e para toda

a sociedade.

Entretanto, ¢é imprescindivel mencionar a ressalva feita por Ronaldo
Vasconcelos®, segundo a qual “ndo obstante a adocdo desse principio da
conservagcao da empresa, ndao se pode aceitar um mecanismo indiscriminado

para manter qualquer atividade econémica.”

Logo, seguindo tal escdélio, em que pese a vigéncia do aludido principio da
preservacdo da empresa, a faléncia serda a melhor solucdo se seus custos -
sociais e econbmicos - forem menores do que aqueles despendidos para a

recuperar a empresa.

Destarte, a regra da recuperacao da empresa nao é absoluta, tendo em vista que
a viabilidade econémica deve ser considerada e, por vezes, a rapida liquidacao é
a medida mais oportuna a ser adotada.

Seguindo essa linha de raciocinio, ensina o Professor Manoel Justino Bezerra
Filho®:

A recuperacdo judicial destina-se as empresas que estejam
em situacdo de crise econdmico-financeira, com
possibilidade, porém, de superacao; pois aquelas em tal
estado, mas em crise de natureza insuperavel, devem ter
sua faléncia decretada, até para que ndo se tornem
elemento de perturbacao do bom andamento das relagdes
econdmicas do mercado.

4 NUNEZ. Marcelo Guedes; BARRETO. Marco Aurélio Freire. Alguns Apontamentos sobre a
Comunhdo de Credores e Viabilidade Econémica. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de & ARAGAO,
Leandro Santos de (coord.), Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias e Recuperacdo de
Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 325.

> VASCONCELOS. Ronaldo. Direito Processual Falimentar (de acordo com a lei n® 11.101, de
09 de fevereiro de 2005). S3o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 125

6 BEZERRA FILHO. Manoel Justino. Lei de recuperagio de empresas e faléncia: Lei
11.101/2005: comentada artigo por artigo. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 133-134.
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No mais, Aclibes Burgarelli’, ao tratar do instituto falimentar, faz mengdo a uma
pesquisa realizada no Estado do Parana a respeito da Reforma Constitucional
Administrativa (EC n© 19/1998).

A conclusao do trabalho foi de que a filosofia da reforma, baseada na linha norte-
americana, teve como preocupagao essencial a supremacia dos resultados
econOmicos; rompendo-se, por conseguinte, com a visdo, de tradicdao européia,

da supremacia dos interesses publicos.

Tal filosofia apenas reforga a ideia outrora mencionada. Vale dizer, inobstante a
adocdao do principio da conservacao da empresa, hd de se ter em mente os
resultados economicamente favoraveis, para que se possa melhor decidir pela

recuperagao ou liquidacao da empresa insolvente.

Dessa maneira, inclusive, preceitua o artigo 75 da Lei de Recuperagao e
Faléncia: “A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades,
visa a preservar e otimizar a utilizagao produtiva dos bens, ativos e recursos

produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.”

Reitere-se: ha a predominancia dos resultados economicamente favoraveis, e

ndo necessariamente a mantenca da empresa.

Verifica-se, destarte, a manifesta correspondéncia entre o Direito e a Economia,
eis que “(...) estao vinculados numa relacao de causa e efeito, de forma que toda
e qualquer alteracdo ou transformacao no sistema econdmico reflete sobre o

sistema juridico, o qual deve se adaptar as novas circunstancias econémicas.”®

Nessa perspectiva, diante de uma empresa em estado de crise a solucao deve ter
como escopo 0s resultados economicamente favoraveis e, para tanto, é
substancial a analise conjunta dos meios juridicos disponiveis, bem como uma

visdo critica acerca da realidade do mercado.

7 BURGARELLI. Aclibes. Direito Comercial: faléncia. 2. ed. S50 Paulo: Rideel. p. 20.
8 VASCONCELOS. Ronaldo. Op. Cit. p. 111.
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2. INFLUENCIAS NO MERCADO CONFERIDAS PELA LEI 11.101/2005

A antiga Lei Falimentar de 1945 tratava a empresa como um ente descartavel,
sem considerar a realizagdao de sua fungao social. O pensamento predominante

era, portanto, o da liquidacdo do comerciante e da sociedade comercial.’

E, uma vez determinada a quebra, de imediato, a empresa era fechada e lacrada
- a intengao, obviamente, era impedir que o devedor frustrasse o pagamento de

seus credores.

Tal carater sancionatério ndao atingia, tdo somente, o empresario, mas, em
especial a empresa, ante a deterioragao de ativos e a imensa perda de

intangiveis.

Ressalte-se que a antiga lei de faléncia incentivava a liquidacdao das empresas,
inclusive daquelas que poderiam tornar-se saudaveis apds uma reorganizacao.
Na hipdtese de insolvéncia, a empresa era fechada para que sua estrutura fosse
desmontada e vendida aos pedacos. Isso, efetivamente, acarretava grande
perda, inclusive social, eis que empregos eram eliminados e os ativos da
empresa desvalorizavam drasticamente e, por conseguinte, restava inviavel o

pagamento das dividas. *°

Ademais, em que pese a previsao da concordata preventiva - gue visava,
justamente, a prevenir a faléncia -, a antiga lei possuia um carater
extremamente draconiano, sendo certo que, nos quase completos sessenta anos
de sua aplicacao, destruiu empresas de grande importancia, sobretudo porque o

instituto da concordata nao era compativel com a realidade das rapidas relacdes

° Atualmente, fala-se em faléncia e recuperagdo do empresario e da sociedade empresaria. Isto,
em razdo da propria amplitude do sistema que, seguindo a légica do artigo 966 do Cddigo Civil,
considera como empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou circulagdo de bens ou de servigos.

' CASTRO, Eduardo Spinola e. A arbitragem e a Nova Lei de Faléncias. In: CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de & ARAGAO, Leandro Santos de (coord.), Direito Societario e a Nova Lei de
Faléncias e Recuperacdao de Empresas. S3o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 133.
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comerciais, sem realizar, sequer, a separagdo entre a culpa do empresario e a

sobrevivéncia da empresa. !

Nessa toada, em razao desse carater extremista, restava evidente a negativa
influéncia na atividade econO6mica, como consequéncia ldgica do pensamento
conferido pela antiga lei de faléncia, cuja sistematica simplesmente ignorava a

fungao social da empresa.

Com efeito, apdés aproximadamente doze anos de tramitacdao no Congresso
Nacional, entrou em vigor a Lei de Recuperacao de Empresas (Lei n® 11.101, de
09 de fevereiro de 2005).

Por meio desta lei, busca-se, em primeiro lugar, recuperar a empresa, ao em vez
de simplesmente destruir seu patrimonio, sem, sequer, atentar-se a viabilidade

econdmica do negdcio.

Nao é incorreto dizer - tendo em vista as consideracbes outrora feitas a respeito
da supremacia do interesse econémico - que “a faléncia é excecao que somente
caberd se, ao longo de todas as tentativas de recuperacdo da atividade do
empresario ou da sociedade empresaria, outro meio ndo se colocar a
disposicdo.”*?

E, é justo - do ponto de vista econdmico e social - buscar a solugao da crise na
empresa, visando ao “lucro do titular da empresa (empresario ou sociedade
empresaria); os salarios (de manifesta natureza alimentar) dos trabalhadores; os

créditos dos fornecedores; os tributos do Poder Publico.” *°

Enquanto a recuperacao é mecanismo apto a restabelecer a situacdo anterior a
crise econdmica, financeira e patrimonial; a faléncia é a morte da pessoa juridica
ou da atividade empresarial, na qual se exige o afastamento dos administradores
de suas atividades, a fim de serem evitados prejuizos ainda maiores do que

aqueles causados pela propria crise.

11 VASCONCELOS. Ronaldo. Op. Cit. p. 123.
12 BURGARELLI. Aclibes. Op. Cit. p. 21.

13 ALMEIDA. Amador Paes de. Curso de Faléncia e recuperacido de empresa: de acordo com a
Lein. 11.101/2005. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 304.
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A faléncia é, portanto, a forma instrumental na qual se objetiva a liquidacao
patrimonial. Mas, com o advento da Lei de Recuperacao e Faléncias, nao se trata
de qualquer liquidacdao, uma vez que tem por propdsito o aproveitamento do

estabelecimento comercial.

Insta consignar: o processo falimentar, quando interfere na dinamica da
atividade econOmica, interrompe-a, de fato, num primeiro momento, com o
nitido escopo de verificar as condicdes mais favoraveis ao aproveitamento dos
elementos da empresa - quais sejam: ativos e passivos-, a fim de evitar a
deterioragao dos direitos imateriais, tendo em vista, ademais, a fungao social da

empresa. **

Destarte, a Lei 11.101/2005 se coaduna com o atual estagio de desenvolvimento
da atividade econ6mica, eis que encaminha, ao particular, mecanismos flexiveis
para superacao da crise. E, ndo sendo possivel tal superacao, tem em mira o

aprimoramento produtivo dos bens.

As influéncias no mercado conferidas pela Lei de Recuperacdo e Faléncias sao
manifestamente positivas - se comparadas com aquelas verificadas na antiga
sistematica -, eis que, como se pretendeu demonstrar, a funcdo social da

empresa e o estimulo a atividade econ6mica sdo valores primordiais.

3. ALEI 11.101/2005 E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Com o advento da Lei de Recuperacao e Faléncias, no ano de 2005, veio a tona,
como questdo fundamental, o papel do Poder Judicidrio no que tange ao
necessario conhecimento técnico da realidade da empresa em crise; exigindo-se,

por conseguinte, a familiarizagao do magistrado com os dados do mercado.

Como primeira medida, criou-se, no Estado de Sao Paulo, as chamadas varas

especializadas, além da Camara tematica no Tribunal de Justica.

14 ALMEIDA. Amador Paes de. Curso de Faléncia e recuperacido de empresa: de acordo com a
Lein. 11.101/2005. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 113.
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Porém, conforme licdo do Magistrado Carlos Henrique Abrdo*>, tal medida n3o é

suficiente, pois, em suas palavras:

Necessita-se de uma revolugdo no corpo de funcionarios, nos
equipamentos, na informatica, nos acessos aos bancos de
dados, comunicacdes com os Registros de Empresas, Juntas
Comerciais, Banco Central, Receita Federal, e toda a gama
de subsidios que se incorpora a favor da reorganizacdo da
sociedade empresaria.

Conjugam-se esforgos voltados para dinamizar a efetividade
da decisdo, transforma-se o coracdao do processo no
panorama de procedimento, com a menor intervengao
possivel e o maior resultado desejado, no sentido de reduzir
0S recursos e priorizar solugoes.

De toda forma, a Lei 11.101/2005 garante inumeras possibilidades de
intervencbes, pois, como ja antes afirmado, a ideia principal é conservar a
empresa. E, uma vez que tal preservagao nao se revelar como a melhor solucao
- com base nos resultados econémicos -, decide-se pela decretacdo da quebra e

consequente liquidagao.

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario passou a ter funcao ativa, uma vez que se
exige o aperfeicoamento constante do conhecimento técnico para que,
efetivamente, haja um envolvimento com a realidade da empresa em crise.

Portanto, a atuacao do magistrado vai além das fronteiras impostas pelo direito.

Vale dizer, é cedico que a recuperacao, nos moldes da Lei de Recuperacgao e

Faléncias, é o objetivo precipuo.

Para tanto, a lei confere, ao particular, os mecanismos necessarios para buscar a
preservacdo da empresa. Em outras palavras, o Judicidario intervém para
propiciar a solugdo da crise econémico-financeira por meios privados - ou seja,

outorga aos particulares meios habeis para tanto.

15 ABRAO, Carlos Henrique. O papel do Judicidrio na Lei 11.101/05. In: CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de & ARAGAO, Leandro Santos de (coord.), Direito Societario e a Nova Lei de
Faléncias e Recuperacdao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 165.
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Isto €, no ambito da Lei 11.101/2005, muitos poderes antes conferidos aos
magistrados foram retirados, sem que isto diminuisse a importéncia da prestacao

jurisdicional.

De forma diversa ao que se vislumbrava no sistema anterior, a Lei de
Recuperacao e Faléncias entrega aos credores o destino do processo, até porque

s&o os principais titulares e interessados no fim do processo®®.

Incumbe ao Juiz, portanto, buscar pelo bom andamento do aparelho judiciario,
com vistas a celeridade, a economia processual, a seguranca juridica, a
moralidade e a analise entre custo e beneficio em seu contexto social na busca

para a melhor solugao a empresa em crise.

4. RECUPERACAO JUDICIAL E DIREITO A CONCORRENCIA

Posta como premissa a possibilidade/necessidade da recuperagao judicial como
um O6bice a quebra, que simplesmente elimina aquele agente econémico do
mercado, passando-se a tutelar interesses individuais e difusos, ndao ha como
deixar de relacionar a recuperagao judicial - em que o estado atua como Juiz,
solucionando o déficit daquela empresa em crise - com a regulacdo da
concorréncia, na qual o estado atua como agente regulador, de maneira a evitar

gue determinada solucdo acarrete a interferéncia nociva no mercado.

Isto porque a lei 11.101/2005 dispde de diversas formas de intervencao para

recuperar a empresa em estado de crise.

Ocorre que, dentre as regras de intervencao na ordem econémica privada,
algumas podem impactar negativamente o ambiente concorrencial sadio entre os
diversos agentes que atuam no mesmo mercado, alheios aos stakeholders
envolvidos com a empresa recuperanda, ou até mesmo com a massa falida, de

sorte que o tema da recuperacao judicial, ou da faléncia propriamente dita,

16 BURGARELLI. Aclibes. Op. Cit. p. 113.

2158



MELLO, Adriana Marenco Dumans e; FICHMANN, Carolina. Empresas em estado de crise: aspectos
relevantes a do econdmico. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

encontra-se estreitamente ligado aos mecanismos regulatérios de protecao a

concorréncia.

Discute-se aqui, basicamente, dois dispositivos legais: o artigo 50 da Lei 11.101
e o artigo 88 da Lei 12.529/11, que trazem importante questao a ser esclarecida.

Vejamos.

O artigo 50 da LRF, nos seus incisos II e III, traz possibilidades que constituem
meios para recuperacao judicial e inclui, neste rol, operagdes tipicamente
societdrias, quais sejam: (i) cisdo, incorporacao, fusdao ou transformacdao de
sociedade, constituicdo de subsididria integral, ou cessao de cotas ou acoes,
respeitados os direitos dos soécios, nos termos da legislacdo vigente; e (ii)

alteracao do controle societario.

E importante frisar, desde logo, que é inadmissivel que tais meios ameacem a

estabilidade das relagdes concorrenciais.

O artigo 174'7, da Constituicio Federal Brasileira, define expressamente a
atuacao do Estado no plano econémico, como agente de estimulo, de forma a
expandir os preceitos da livre iniciativa e ampla concorréncia - por tal motivo, a
natureza do planejamento econémico é indicativa para o setor privado -; e, em

poucas excecgoes, o Estado intervém diretamente na economia.®

O artigo 47, da LRF, por seu turno, revela que a recuperagao judicial deve ser
um estimulo a atividade econémica. E, dessa maneira, materializa o preceito
constitucional supracitado, segundo o qual o planejamento econdmico é

indicativo para o setor privado.

Ocorre que, se uma empresa em estado de crise ‘crise econdmico se vestir sob o

purismo das leis de mercado - portanto, sem a presenca do Estado na ordem

17 Art. 174, CFB. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd,
na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

8 GUERRA. Glauco Martins e CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Intervencdo do Estado no dominio
econ6mico e Recuperagdo Judicial - Uma analise pontual do inciso II, do artigo 50 da Lei Federal
11.101/2005 e do artigo 54 da Lei Federal 8.884/1994. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de &
ARAGAO, Leandro Santos de (coord.), Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperacao de Empresas. S3o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 245.
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econbmica - serd, por 6bvio, uma séria candidata a eliminacdo, numa espécie de

‘selecdo natural’ - conforme preceituou a moda liberal-burguesa.*®

Destarte, faz-se necessaria a intervencao do Estado, a qual se da, efetivamente,

nas relagdes de mercado.

A partir deste raciocinio, surge a problematica: qual a posicao concorrencial de

uma empresa em recuperagao judicial?

De efeito, o Estado - através do Poder Judicidrio -, ao conferir a tutela da
recuperacao judicial, intervém na ordem econOmica. Ocorre que, esse mesmo
Estado, que intervém pontualmente na economia, deve amparar a recuperagao

da empresa e, também, preservar a livre concorréncia.
Para tanto, é preciso buscar equilibrio.

Desde logo, desponta uma premissa: uma empresa que passa por uma
recuperacao judicial - e, portanto, estd em estado de crise - nao representa
ameaca a livre concorréncia. Entretanto, essa premissa deixa de ser absoluta

ante as manobras societarias conferidas para a conservacao da empresa.

Sendo assim, mais uma vez seguindo a licao de Glauco Martins Guerra e Rodrigo
R. Monteiro de Castro, referidos meios societarios para recuperacdo da empresa

devem, necessariamente, passar pelo controle de protecdo concorrencial.?°
Com efeito, a concorréncia, nas palavras de Vicente Bagnoli®

[...] é a esséncia da relacao de equilibrio entre a oferta e a
procura. Fundamental para possibilitar maior variedade de

19 GUERRA. Glauco Martins e CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Intervengdo do Estado no dominio
econémico e Recuperagdo Judicial - Uma analise pontual do inciso II, do artigo 50 da Lei Federal
11.101/2005 e do artigo 54 da Lei Federal 8.884/1994. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de &
ARAGAO, Leandro Santos de (coord.), Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperacao de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 247.

20 GUERRA. Glauco Martins e CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Intervengdo do Estado no dominio
econdmico e Recuperacdo Judicial — Uma analise pontual do inciso II, do artigo 50 da Lei Federal
11.101/2005 e do artigo 54 da Lei Federal 8.884/1994. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de &
ARAGAO, Leandro Santos de (coord.), Direito Societario e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperacao de Empresas. S3o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 249.

21 BAGNOLI. Vicente. Direito e poder econdmico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 260.
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produtos e o aprimoramento da qualidade desses mesmos
produtos numa economia de mercado, a concorréncia
também contribui para a reducao de precos e a promocdo do
desenvolvimento. A concorréncia, portanto, ao promover o
desenvolvimento do mercado, beneficia os consumidores,
como também aprimora a economia de um pais para
ingressar e permanecer competitiva no mercado externo,
sobretudo em tempos de globalizagao.

Logo, para a protecao da concorréncia - e, por conseguinte, do desenvolvimento
do mercado - forgoso convir pela obrigatoriedade da submissdao da operagao
societaria, que se da no ambito da recuperacao judicial, aos 6rgaos de controle
da concorréncia (SDE e CADE), nos termos do artigo 88 da Lei 12.529/11.

Isto, de fato, se coaduna com os preceitos trazidos pela Constituicao Federal
Brasileira de 1988 que prestigiou a livre iniciativa e, portanto, impossibilita a
intervencao absoluta do Estado (ainda que, por via obliqua, através do Poder

Judiciario) no dominio privado.

Pois bem. Partindo agora de novo pressuposto, relativo a obrigatéria submissao
dos atos societarios dispostos no artigo 50 da Lei 11.101/2005, com a necessaria
submissdo aos 6rgaos estatais de protecao a concorréncia para analise técnica
referente a configuracdo de atos de concentracdo, o tema ndo se encerra tdo
somente & atuacdo destes 6rgdos de forma regular. E dizer, quando avalia

empresas solventes.

Para encerrar o debate enfrentado neste artigo, outra questao coloca-se
fundamental: é imperiosa uma reflexao que ndo se pretende exaurir no quanto

desenvolvido, mas apenas suscitar e direcionar estudos futuros aprofundados.

Com a crise de 2008, volta a tona a denominada Failing Company Theory, ou
Failing Company Defense, desenvolvida nos EUA exatamente a partir desta

reflexao.

Em linhas gerais, a legislagdo norte-americana estabelece critérios claros e
especificos que, observados no caso concreto, sustentam a aprovacdo de
operagdes societarias que ndo seriam aprovadas, fosse o caso de empresas

saudaveis.
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Tais critérios seriam, principalmente, a comprovacdao de que determinada
operacao com determinada compradora € a Unica saida viavel para a empresa
insolvente - e também a comprovagao de que a empresa esta realmente

insolvente e acabara quebrando, caso inexista a operacdo mercantil

No tocante aos 0Orgdos brasileiros de regulacdo concorrencial, desponta,
portanto, a necessidade de regulamentagao ainda mais clara e expressa acerca
da utilizacdo destes critérios quanto se debruca sobre operacdes envolvendo
empresas insolventes, de forma a evidenciar e garantir que a situacdao de
hipossuficiéncia seja tutelada com especialidade; aplicando-se, aqui, o principio
da isonomia, apto a ensejar uma decisdao que considere a desigualdade entre as

partes no cotejo das variaveis envolvidas no ato sob analise.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Em sintese, o tema da intervencdao estatal na economia envolve diversos

subtemas, dentre os quais a empresa em crise e o direito da concorréncia.

Nao se desconhece que a recuperagao judicial, por diversas vezes, figura como
saida idealista, ou até mesmo ilusoria, e por que ndo dizer injusta, se analisada
sob a otica do sacrificio publico em prol do interesse individual, obviamente

guando este se sobrepde aquele, o que somente a casuistica permite avaliar.

Ocorre que, ressalvadas as posicdes em sentido contrario, a empresa em crise
impacta nao somente interesse privados individuais do devedor com seus
credores, mas direitos difusos como o dos trabalhadores, dos consumidores, do

fisco, dentre outros.

Neste ponto, sobreleva notar que o Estado buscara atuar ativamente no processo
de recuperagao judicial, sopesando todos os supramencionados valores, em

busca da melhor solugao ao caso concreto.

Conclui-se que, nao apenas o Estado-Juiz, mas o Estado como agente regulador

da economia, envolve-se no processo, de sorte que os atos de reorganizagao
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societaria previstos no artigo 50 da Lei 11.101/2005, devem ser submetidos, de
forma inequivoca, a apreciacdo dos érgdos estatais de regulacdo concorrencial,
nos exatos termos do artigo 88, da Lei 12.529/11, ainda que aprovado o plano
de recuperacao judicial pelos credores, sendo imprescindivel, para sua

homologacao judicial, esta submissao administrativa a competéncia do CADE.

A reflexdo que se pretende suscitar diz respeito especificamente a necessidade
de regulamentacao expressa acerca da pauta a ser seguida pelo CADE, quando
se debruca sobre operacdes envolvendo agentes econdmicos em estado de crise,
ocasioes em que deve incidir o principio da isonomia, em seu carater correcional

de diferengas encontradas quando se negocia com agentes em tais situagdes.

Dai o porqué da mencao a teoria norte americana da Failing Company Defense ,
gue exsurge exatamente a partir deste raciocinio, apontando o exemplo dos EUA
sobre o tema, definindo claros critérios de analise pelos 6rgaos de defesa
concorrencial de empresas em crise submetidas a operagdoes de fusao e
aquisicao, tendo em vista a possibilidade de aprovagao de atos que nao seriam

aprovados, ndo fosse a situacao de insolvéncia de um dos agentes em exame.

Como dito, este ultimo ponto foi mencionado com intuito provocador de futuros
estudos mais aprofundados sobre o tema, cujo exaurimento nao se pretendeu no

presente trabalho.
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