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Resumo

Este artigo objetiva fazer inicialmente uma exposicéo do estado da arte do private enforcement
no Direito Antitruste, sob a perspectiva da responsabilidade civil, para depois discutir a
respeito da interface dos controles estatal e social da concorréncia. Na se¢fo seguinte,
examina-se a experiéncia dos EUA, reconhecida como a mais consistente e duradoura nesse
ambito. A despeito das eventuais lacunas, considera-se que o modelo norte-americano de
jurisdi¢o dalitigAncia concorrencial pode ser um pardmetro para uma mudanga cultural
na pratica juridica e empresarial brasileira de controle estatal e social da concorréncia. A
temadtica ingressou na agenda juridica devido a mudanca introduzida no sistema de defesa
da concorréncia pela Lei n® 14.470/2022. Essa inovagdo tem potencial para converter-se
no ponto de inflexdo dessa subarea, dado que a pratica juridica brasileira quase nio tem
familiaridade institucional com o private enforcement. Por fim, enfatizam-se os obstaculos a
aplicacdio do modelo estadunidense, como a cultura do préprio Judicidrio e a do empresariado
em geral - sem conhecimento ou acesso equinime aos meios de composi¢éo judicial -,
dentre outras dificuldades de ordem normativa e administrativa inerentes ao sistema

processual do Pafs.
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responsabilidade civil.

Abstract

Thisarticle aims to initially present the state of the art of private enforcement in Antitrust
Law, from the perspective of civil liability, and then discuss the interface of state and
social competition controls. Next, the US experience is examined, recognized as the most
consistent and lasting in this field. Despite possible gaps, it is considered that the North
American model of competition litigation jurisdiction can be a parameter for a cultural
change in Brazilian legal and business practice of state and social control of competition.
The topic entered the legal agenda due to the change introduced by Law n. 14,470/2022 in
the competition defense system. This innovation has the potential to become the inflection
point in this subarea, given that Brazilian legal practice has almost no institutional
familiarity with private enforcement. Finally, obstacles to the application of the North
American model are emphasized, such as the culture of the Judiciary itself and the culture
of the business community in general - without knowledge or equal access to the means
of judicial composition -, among other normative and administrative difficulties inherent

to the Brazilian's procedural system.
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1 Introducio

Um Direito essencialmente capitalista. Na realidade, um direito que nasce em refluxo

ao que talvez tenha sido o momento mais disruptivo do sistema capitalista, mas ainda assim

3 CARRA, Bruno Leonardo Cdmara; LEMOS, Livia Oliveira. O private enforcement como paradigma de controle
social da concorréncia: sua potencialidade no ordenamento juridico brasileiro apés a Lei n®14.470/2022. Revista
de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 241, p. 117-138, jan./mar. 2024. Disponivel em: https://
www]l2.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v61_n241_pl17

4 Carra, B.L.C., &Lemos, L. O. (2024). O private enforcement como paradigma de controle social da concorréncia:
sua potencialidade no ordenamento juridico brasileiro apés a Lei n°14.470/2022. Revista de Informagéo Legislativa:
RIL, 61(241), 117-138. https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/61/241/ril_v6l_n241_pll7
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dele tributario. Talvez, desse modo, seja possivel rapidamente pontuar, numa perspectiva
sobretudo valorativa, o que é o Direito Antitruste.

As primeiras normas antitruste nasceram nos EUA com base numa triade institucional
constituida pela edi¢fo do Sherman Antitrust Act em 1890 e do Clayton Antitrust Act em 1914
e pela criagio da Federal Trade Commission (FTC ou simplesmente Comission), também em
1914. O objetivo dessas leis estava inequivocamente imbuido do mesmo espirito de outras
tantas invencdes juridicas do final do século XIX: defender o capitalismo de si préprio.

O estabelecimento ainda rudimentar de uma legislacgo trabalhista e, em especial,
a criacdio de um sistema de previdéncia social na Prussia de Otto von Bismarck sdo os
exemplos mais comumente citados dessa nova ordem de coisas, que serd definitivamente
fincada aolongo do século XX. Nesse cendrio, as leis antitruste - bem como a progressista
legislagdo social que comecava a efetivar-se - representavam um movimento de retencio,
mas também de redefini¢do das linhas estruturantes do capitalismo. Em ambos os casos,
teve inicio a atividade intervencionista do Estado na economia; e ela depois teria nas
ideias de John Maynard Keynes seu mais primoroso arranjo tedrico. Buscou-se corrigir as
profundas desigualdades geradas com a fase industrial do capitalismo, que produziu os
primeiros magnatas da era contemporénea e, com eles, a extrema concentracéo de renda.

Distintamente das leis trabalhistas, as normas antitruste visaram a protecéo dos
capitalistas e nfo a dos trabalhadores sem condi¢Ses de seguir produzindo. Em razio
disso, divisam-se diferencas estruturais entre elas. As primeiras constituem o que muitos
denominam Direito social. E as segundas, embora se fundem em mecanismos de controle da
autonomia da vontade e de intervencio estatal na atividade empresaria, aspiram a descon-
centrar a economia em favor da diversificagiio do mercado para assegurar a participacdo
de outros empreendedores em segmentos econdmico-financeiros concentrados ou com
tendéncia de concentracgo. Por outras palavras, ocuparam-se os Estados ocidentais capi-
talistas em delinear politicas de controle da formacgo de oligopélios ou monopdlios com
natural tendéncia ao abuso do poder econdmico. O viés mesclado do Direito Antitruste,
que amalgama componentes tanto do Direito Privado quanto do Pablico, acompanha-o
desde a origem, e aumentou progressivamente no século XX.

N&o é necessario estudo algum mais amplo para, por exemplo, demonstrar como em
diversos segmentos econdmicos cresceu a influéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) nos tlltimos vinte anos. Criado pela Lei n®4.137/1962 como simples érgéo
do Ministério da Justica, o Cade foi convertido em autarquia federal pela Lei n® 8.884/1994,
a fim de dispor de autonomia administrativa e, dessa forma, estar teoricamente menos
sujeito a ingeréncias de cardter politico. Por fim, com a Lei n? 12.529/2011 (Lei de defesa
da concorréncia), adquiriu relevo maior com a responsabilidade de “instruir os processos
administrativos de apuracgo de infra¢Ses & ordem econémica, assim como os processos
de analise de atos de concentraciio” (Histérico [...], [201-]).

No entanto, essa ampliacfo da atua¢io do Cade no cendrio econémico néo lhe é privativa,

pois ndo se deve desconsiderar a atua¢o do Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e

RIL Brasilia a.61 n.241p.117-138 jan./mar.2024 119



Tecnologia (Inmetro), que tem na “prevencio de praticas enganosas de comércio” uma de
suas finalidades previstas em norma (entre outras, no art. 1%, IV, d, do Anexo da Portaria
n® 2, de 4/1/2017) (Brasil, 2017) Assim, o Inmetro também desempenha funcio relevante
para o desenvolvimento de um ambiente econdmico de salutar concorréncia.

E inquestionavel o papel da vigilincia sobre a adogio de procedimentos bésicos de
seguranca na producdo e na comercializacdo para compor um ecossistema configvel tanto
para empreendedores quanto para consumidores. Contudo, além dos 6rgdos administra-
tivos mencionados, cuja missdo é garantir a manutencio de um mercado competitivo, os
proéprios particulares podem atuar na preservagio da concorréncia, mediante a autorre-
gulacdo do mercado.

Essa participagio da esfera privada ocorre por meio do que nos EUA se chama private
enforcement; e o instituto a desempenhar um papel prioritario é a antiga e maledvel res-
ponsabilidade civil. Todavia, no Brasil e em varios paises europeus, historicamente a
efetivacdo de medidas antitruste tem ficado mais a cargo de institui¢Ses publicas, embora
uma altera¢dio no sistema de defesa da concorréncia levada a cabo pela Lei n®14.470/2022
possa representar um divisor de 4guas num ordenamento juridico ainda pouco familia-
rizado com seu uso.

O presente artigo expde o estado da arte do private enforcement no Direito Antitruste,
enfocando os resultados sobretudo na experiéncia estadunidense, que de longe é a mais
versada no seu emprego. Com isso, busca-se mensurar-lhes as potencialidades para sua
futura e mais ampla aplicagfio no Pais, e iniciar um giro copernicano. Além desta introdu-
¢do e da conclusgo, o trabalho tem seu desenvolvimento dividido em outras quatro se¢des.
Na secdo 2, ele delimita conceitualmente a expressdo nominal private enforcement sob o
prisma da responsabilidade civil. Na seguinte, aborda a rela¢do quase simbidtica entre o
uso das normas antitruste para fins de reparacgo civil entre particulares e a atuagio dos
tribunais administrativos voltados a impedir a concorréncia desleal, com descrigdo de suas
implicacdes positivas. Na se¢éo 4, o trabalho procede a uma sumaria apresentagio critica
do Direito Antitruste no ordenamento norte-americano. E, na Gltima, analisa as principais
alteragdes decorrentes da Lei n®14.470/2022.

2 O private enforcement e o Direito Antitruste
sob a perspectiva da responsabilidade civil

O Direito Antitruste direciona seu interesse aos mercados mais propicios a concretizagio
de atos anticoncorrenciais (Hovenkamp, 2022, p. 167). A ideia é impor limites & atuagéo
empresarial para coibir tais praticas. O enforcement concorrencial segue esta premissa:
afastar, por meio de normas, condutas que causem efeitos negativos a livre concorréncia.

Também podem ser indicados trés objetivos especificos do enforcement concorrencial. O
primeiro é restabelecer o equilibrio da concorréncia, para que as atividades empresariais
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voltem a competir livremente no mercado. O segundo é compensar, por meio de inde-
nizacdes, os prejudicados pela ilicitude concorrencial. O terceiro objetivo é prevenir a
concretizacdo do ato anticoncorrencial mediante a ameaca de uma agéo eficaz e punitiva
contra os infratores, tanto os de fato quanto os potenciais (Fernandes, 2012, p. 4-6). Dentre
os trés objetivos prepondera o primeiro sobre o segundo, sendo o terceiro nitidamente
consecutivo a atuac¢io da autoridade antitruste, tanto preventivamente, com o uso de
mecanismos juridicos capazes de atuar ex ante para impedir a pratica desleal, quanto pelo
efeito dissuasdrio que as puni¢des possam gerar no meio empresarial.

Com efeito, no Brasil a protecdo antitruste comumente é associada a atuagéo de ins-
tancias administrativas do Cade, pois em geral se relaciona a defesa da concorréncia a
atuacdio da autoridade estatal criada para essa finalidade. Frequentemente, a doutrina
norte-americana menciona que a aplicacdo da legislacéo antitruste envolve trés estagios
fundamentais: primeiro, a autoridade administrativa toma conhecimento do possivel ato
anticoncorrencial; depois, por assumir que é plausivel a violacdo da concorréncia, inicia o
processo investigatério; por fim, impde uma penalidade quando constata a efetiva ilicitude
concorrencial.

Os particulares também podem desempenhar papel significativo na concrecio de um
adequado ambiente concorrencial. A isso, a pratica juridica estrangeira convencionou
denominar private enforcement, que se caracteriza precisamente pelo aforamento de litigios
individuais perante o Poder Judicidrio com o objetivo de reparar os prejuizos decorrentes
da violagdo da lei antitruste (Hiischelrath; Peyer, 2013, p. 6). No fundo, trata-se apenas
de demandas de responsabilidade civil com o escopo de indenizar os particulares lesados
pela conduta anticompetitiva; em outras palavras, é o sistema de responsabilidade civil
propriamente dito, resultante de infracdes concorrenciais (Salpico, 2021, p. 105).

Na verdade, tanto o public quanto o private enforcement sfo faces da mesma moeda,
duasabordagens distintas na busca de um ambiente competitivo ideal; complementam-se,
como testemunhas de longa data da experiéncia norte-americana. A grande questio que
justamente motiva este estudo é que, apesar de ambos integrarem o enforcement da con-
corréncia, diferentemente da pratica estadunidense, no Direito da Concorréncia brasileiro
o private enforcement nunca alcangou proeminéncia; ndo vingou o controle puramente
privado, uma espécie de autorregulacdo contra praticas antiecondmicas, de modo que a
rigor a tutela estatal se tornou a inica referéncia em termos administrativos e judiciais.

Estudos sobre o Direito Antitruste dos EUA revelam que, desde sua origem, os atos que
ensejam um ambiente competitivo deletério podem ser sindicados tanto por autoridades
publicas como pelos particulares por eles afetados. Na realidade, seu diploma instituidor, o
Sherman Antitrust Act, pde em evidéncia muito mais a litigAncia privada que a administra-
tiva, ao passo que a atuagéo do Estado - como agente regulador e, sobretudo, como policia

administrativa para conter abusos econémicos - somente em 1914 se consubstanciou,
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de forma sistemadtica e organizada, por meio da FTC, seguida da Antitrust Division do
Departamento de Justica®.

Enviesaram-se, pois, esses dois mundos: um, constituido pelos 6rgdos administrativos
antitruste e com atuacgfio mais macro, que visa impedir e punir a préatica de condutas dele-
térias para a economia do pais ou que afetem de forma expressiva seus setores produtivos,
comerciais e de consumo; e outro, com funcéo micro, que consiste na atuacio dos afetados
pelos atos anticompetitivos ao lhes permitir demandar judicialmente a indenizagzo.

Com isso, pretende o public enforcement reprimir a conduta concorrencial nociva, con-
siderando seu impacto néo apenas sobre um, mas sobre todos os players, restabelecendo
o equilibrio do mercado. Ou seja: tenciona cessar os atos anticompetitivos e desencorajar
a pratica de futuros ilicitos concorrenciais. Seu objetivo precipuo é proteger o interesse
publico, que integra a defesa da concorréncia (Fernandes, 2012, p. 2), o que é possivel
observar no efeito dissuasério das sangdes aplicadas pela autoridade antitruste (OECD,
2015), que tem poderes e procedimentos especiais para investigar e, diante de material
probatério que ateste a ilicitude, sancionar as infragdes concorrenciais (Hiischelrath;
Peyer, 2013, p. 2). Sdo alguns desses instrumentos: a imposi¢do de multas, a chancela
administrativa prévia para a realiza¢éio de determinados atos empresariais e a abertura
de procedimentos de natureza criminal.

Desse modo, o public enforcement compde um sistema de prevencéo de ilicitos concorren-
ciais e refor¢a a aplicacgio dalegislacdo antitruste para coibir praticas anticompetitivas. Num
raciocinio conciso: o ilicito continuard a ser perpetrado enquanto existir vantagem para o
infrator. Ao elevar os custos devidos as penas e adotar outras medidas contra os infratores,
esvaziar-se-iam as possiveis vantagens decorrentes do abuso do poder econdmico, o que
naturalmente serviria para desestimula-los (Salpico, 2021, p. 107-108).

Todavia, é necessario um esclarecimento para que se possam compreender as distin-
¢Oes entre public e private enforcement, em especial diante de uma perspectiva que leva
em consideracdo o contexto norte-americano que lhe serve de base. Em sua conformacgo
origindria, ndo havia qualquer contencioso de natureza administrativa como hoje existe
para fins de public enforcement. As disposi¢Ses do Sherman Antitrust Act conferiam poderes

ao advogado-geral e aos advogados nas cortes distritais para atuarem como legitimados

5 O Sherman Antitrust Act, de 1890, estipulava a atuagdo do advogado-geral (solicitor general), bem como dos
demais advogados dos EUA, com o propésito de implantar seus aspectos de Direito Publico (public enforcement),
como consta da Se¢do 4 de seu texto. Foi somente durante a presidéncia de Theodore Roosevelt (1901-1909) que o
entfo advogado-geral Philander Knox obteve do Congresso em 1903 o primeiro cargo de natureza administrativa
propriamente dito para cuidar do enforcement do Direito Antitruste (History [...], 2018).
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ativos nos processos judiciais perante as cortes federais encarregadas de julgar disputas
envolvendo atos anticompetitivos®.

Em virtude disso, observa-se uma intensa participagéo dos tribunais federais (US
Courts of Appeals) e da Suprema Corte nessa primeira fase de consolidaciio do Direito
Antitruste. Contudo, hoje desse papel se incumbem autoridades administrativas espe-
cificas, com especial destaque para a FTC. A mudanca teve seu ponto de partida em 1914
com a lei federal que a criou e, mais que isso, empoderou-a com a capacidade de realizar
procedimentos investigatdrios e expedir ordens para prevenir praticas anticompetitivas,
cuja exigibilidade, porém, deveria ser obtida por meio de determinagéo judicial em caso
de descumprimento (United States, [2023b)], § 44-45).

Atualmente, a FTC possui natureza tipica de agéncia reguladora, com poderes regula-
mentares e de policia (law enforcement and rulemaking authority). Age sob as mais diversas
formas e visa ao nivelamento dos interesses de produtores, de distribuidores e de consumi-
dores, bem como a configuragéo de um ambiente competitivo que promova o crescimento
dolivre mercado. Com o tempo, varios setores da economia foram incorporados entre suas
atribuicGes, em especial nas dreas de fuséio de empresas e de acordos no setor farmacéutico,
nas quais atua conjuntamente com o Departamento de Justica (A brief [...], 2021).

Pafses da Europa e de outros continentes incorporaram a seus ordenamentos juridicos
érgéos semelhantes com poderes e procedimentos especiais para investigar e sancionar as
infracdes concorrenciais. Além de gozarem de amplo poder regulamentar e de policia, atuam
por meio de contencioso administrativo (Hiischelrath; Peyer, 2013, p. 2). Contudo, o public
enforcement ndo objetiva reparar individualmente os prejudicados pelas praticas restritivas
da concorréncia. Na verdade, seu fim é proteger a sociedade dos atos anticoncorrenciais,
em vez de compensar especificamente a situacdo de dado individuo ou empresa lesados.

Exatamente nesse ponto ganha terreno o private enforcement, representado pelas a¢des
indenizatérias (Girdo, 2019, p. 39-41). Trata-se essencialmente de demandas de carter repa-
ratério dos danos gerados pelo ato anticoncorrencial (International Competition Network,
2007, p. 33). Consabidamente, um dos principios basilares do Direito Privado é o de que
ninguém pode lesar a outrem (neminem laedere). De uma conduta competitivamente dele-
téria nasce a obrigacdo de indenizar pelo dano causado. Especialmente no Brasil e noutros
paises que adotam o sistema francés de clausula geral, torna-se ainda mais facil deduzir
esse raciocinio; paralelamente a atuacéo das autoridades publicas, autorizam-se os parti-

culares a também postularem a san¢do (no sentido amplo do termo) privada por tais atos.

6 Aleitura da Sec&o 42 do Sherman Act deixa claro que sua aplicagdo era restrita ao &mbito jurisdicional, ndo
havendo qualquer atribuicéo - pelo advogado-geral e pelos demais advogados dos EUA - de contencioso admi-
nistrativo com poderes regulamentar e de policia préprios: “Os vérios juizos federais dos Estados Unidos sdo
investidos com jurisdigdo para prevenir e reprimir violagdes das se¢des 1 a 7 deste titulo; e serd dever dos varios
advogados dos EUA, nos seus respectivos juizos, sob a direcéo do advogado-geral, instituir procedimentos por
equidade para prevenir e reprimir essas violagdes. Tais procedimentos podem ser realizados mediante peti¢do
em que se descreva o caso e se postule que essa violagéo seja evitada ou de algum modo proibida” (United States,
[2023a], § 4¢, tradugdo nossa).
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Como demanda tipica de responsabilidade civil do Direito Antitruste, o particular
precisa demonstrar a existéncia de um dano especifico para ser ressarcido. Desse modo,
a fim de se concretizar o private enforcement, é necessario preencher todos os requisitos
inerentes as indenizag@es civis, notadamente o dano antijuridico, como consagra a siste-
matizacgdo formulada pela doutrina italiana na segunda metade do século XX’. Em suma:
o public enforcement relaciona-se com a existéncia de um ato ilicito, ao passo que o private
enforcement visa reparar aos lesados os danos causados por atos de concorréncia desleal.

Como em qualquer a¢fio indenizatdria, também é imprescindivel que o demandante
demonstre que a ilicitude concorrencial lhe causou efetivo prejuizo (Pfeiffer, 2010, p. 251).
Por isso, os contetidos de ambos os enforcements ndo se confundem; sem incorrer em bis
inidem, é possivel cumular as penalidades decorrentes de public e de private enforcements.
Paraaaplica¢do da penalidade administrativa, a autoridade encarregada basta reconhecer
ailicitude concorrencial, e o infrator serd punido por atentar contra o mercado e por violar
o equilibrio concorrencial.

Entretanto, além da san¢&o administrativa pecunidria, é possivel que o consumidor,
um concorrente rival ou a prépria Administracéo®, prejudicados pela ilicitude concor-
rencial, demandem judicialmente o infrator para que os indenize pelos danos gerados.
Diferentemente da légica do public enforcement, a verséo privada da efetivagdo das normas
antitruste baseia-se na obteng#o de “significativas indeniza¢des em nome das vitimas de
suas violagdes”, como explicam Lande e Davis (2010, p. 31, tradugfio nossa), dois reconhe-
cidos especialistas na matéria.

Sobretudo a préatica estadunidense apresenta um nimero impressionante de litigios
ao longo de mais de cem anos de experiéncia com o private enforcement, revelando o alto
potencial do instituto para reparar - e dessa maneira sancionar - empresas envolvidas
em préticas concorrenciais ilegais e geradoras de prejuizos em razdo de dumping, de car-
telizaco e de monopélio. Mais recentemente, a utilizagdo de a¢des coletivas (class actions)
por consumidores vitimados pelo tabelamento vedado de precos ou pela distribuicio de
cotas de producéo e de mercado tem-se revelado um instrumento econémico de maxima
utilidade, alcangando 27 bilhdes de délares entre 2009 e 2020 (Davis; Kohles, 2021).

Conquanto se trate de instituto quase desconhecido no Pais, a utiliza¢io de demandas
indenizatérias encontra plena aceitagio no sistema brasileiro de defesa da concorréncia.
O art. 47 da Lei de defesa da concorréncia (Brasil, [2022a]) dispde sobre a dualidade comple-
mentar do public e do private enforcements. Nos termos do art. 36, as condutas tipificadas

como infra¢Ses contra a ordem econdmica podem ser alvos de demandas indenizatérias

7 Por todos, ver De Cupis (1970, p. 6-7), o qual destacava que, como categoria juridica, o dano conteria dois ele-
mentos estruturais: o material (ou substancial) e o formal. Obviamente, material é o fato fisico representativo do
prejuizo, ao passo que formal é a qualificagdo juridica atribuida ao prejuizo como passivel de merecer a protecdo
do ordenamento juridico em sua dimens&o civil. Também denominada injusti¢a do dano, a antijuridicidade
ingressa no contexto formal da defini¢do e compreende a agressdo ao Direito vigente, a qual, a depender da
situaggio, exigird ou ndo a presenca do elemento subjetivo (a culpa).

8 Nos EUA é bem comum o publiclitigation: o ente ptblico litiga com um particular como se particular também fosse.
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com esteio nos institutos juridicos da responsabilidade civil. Dessa forma, o ordenamento
juridico apresenta dispositivos que mutatis mutandis se equiparam aos controles publico
e privado judiciais e extrajudiciais, com a previsio de tipicidade de conduta e a correlata
aco civil ex delicto. Contudo, a inova¢do normativa apresenta a possibilidade de reparacio
na Lei de defesa da concorréncia; em outros termos, especializou-se a reparacdo no sistema
brasileiro de defesa da concorréncia.

Antes de avancar e tratar mais profundamente do que ji se pode chamar dano
concorrencial, convém melhor aclarar as rela¢des entre o public e o private enforcements,
que s8o complementares néo contraditérios e podem ser utilizados em conjunto para

aplicar san¢des eficazes.

3 Ainterface do controle estatal com o controle social da concorréncia

A existéncia de dois sistemas sancionadores no &mbito do Direito da Concorréncia traz
a baila a discuss#o sobre a legitimidade das demandas privadas; se é indubitével que ao
Estado cabe a tarefa de impedir comportamentos anticoncorrenciais, fica a divida sobre
se as demandas civis seriam um “bom caminho” para igualmente atingir esse objetivo.
Mesmo nos EUA, a relacio revela-se de “amor e 6dio”; Glover (2012, p. 1.210) comenta néo
terem os norte-americanos grande aprego por essa forma de litigdncia, pois resultaria
em mais vantagens para os advogados que a patrocinam do que em beneficios sociais
propriamente ditos.

Malgrado as distor¢des episddicas do sistema, ha consenso entre os especialistas de que
o private enforcement ndo é antagonista nem coadjuvante do public enforcement, senfo que
verdadeiro “parceiro” na implanta¢fio de um sistema 6timo de sangdes, em que ndo tenham
qualquer lucro com seus atos os violadores das regras da livre e justa concorréncia. Lande
e Davis (2010, p. 6) chegam a afirmar que, se o private enforcement tem suas fragilidades
e inflex@es, a atuacdo da autoridade administrativa também os enfrenta. Por exemplo: a
depender dos ganhos envolvidos, os violadores poderiam perfeitamente submeter-se ao
risco de serem presos ou de pagarem multa administrativa.

Essa complementaridade tem origem no fato - ndo tdo perceptivel de imediato - de
que o private enforcement se institui num paradigma ex post, como qualquer demanda de
responsabilidade civil, ao passo que no public enforcement alégica é ex ante; e nisso consiste
tanto o motivo das limitacdes de um e de outro quanto a inevitabilidade da convivéncia
entre ambos. O privado tem fun¢fio eminentemente compensatéria dos danos, mas permite
fluidez para que alguém seja condenado; ao contrario, o piiblico é menos dindmico, mas
aporta san¢des mais pesadas.

Por isso Wils (2003), entre outros, defende a denominada separate-tasks approach, em
que o public e o private enforcements detém cada qual funcdes especificas para representar

o interesse publico. Deve-se ter o cuidado, entretanto, com o falacioso raciocinio de que,
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por representar o interesse publico, o public enforcement seria axiologicamente superior
ao private enforcement, ja que aquele é possivel atribuir, além da fun¢éio compensatéria dos
danos, a fungio dissuaséria sobre as praticas anticoncorrenciais, justamente por ter aptiddo
para agravar as consequéncias financeiras da condenacéo (Nazzini; Nikpay, 2008, p. 111).
Alias, essa é a l6gica da pratica norte-americana de treble damages, que parecem ter sido
acolhidos - apenas em certa medida - pelo legislador brasileiro nas altera¢des promovidas
pela Lei n®14.470/2022 no sistema de defesa da concorréncia.

No desempenho do public enforcement, a atividade da autoridade antitruste é comple-
mentada pelo private enforcement. Combinado com uma atuacéo publica eficaz, ele pode
servir para elevar o efeito dissuasor do Direito Antitruste e, consequentemente, evitar atos
anticompetitivos (deterrence). O usual é considerar que ndo o facam de maneira imediata,
sendo que areboque da agdo levada a efeito pelas autoridades publicas; ainda assim, podem
desempenhar papel bem valioso no Direito Antitruste. Em decorréncia das dificuldades
procedimentais - sobretudo quanto & instrucéo probatdria inerente a esse tipo de deman-
das -, a primeira consideracdo que se costuma fazer é que, ao menos pragmaticamente,
o private enforcement depende das conclusdes a que chegue a autoridade administrativa
encarregada de combater a concorréncia desleal.

Entretanto, nada impede - seria, antes, desejavel - que os particulares se antecipem
a atuacdo dos 6rgdos administrativos. Ha riscos na empreitada - como o pagamento de
custas e demais efeitos da sucumbéncia caso néo logrem sucesso na demanda -, mas eles
podem ser confrontados com os beneficios diretos proporcionados ao fim do litigio. De
fato, os objetivos da autoridade publica e do particular derivam de perspectivas distintas,
embora se encontrem no meio do caminho: para ela, inicialmente a questo é considerada
no plano macro; para ele, no plano micro.

Em sua atuacio, aautoridade administrativa considera a contengo da conduta indevida
segundo o Direito Antitruste, em vista de razdes econdmicas, ou mesmo politicas, para a
sociedade. Por isso, atua munida de instrumentos tipicos do Direito Administrativo - com
as multas e os comandos de interdi¢fo em sentido genérico entre os principais. Caso siga
diretamente nesse caminho, o particular tem o propésito inicial de compensar-se dos
prejuizos sofridos em razio de uma ilicitude concorrencial.

Apbs as conclusdes tomadas no contencioso realizado perante tais 6rgéos, o particular
poderd também utiliz4-las em seus litigios. Contudo, esse trinco ndo existe apenas num
dos lados da porta: as demandas dos particulares também podem motivar a atuagfo dos
conselhos de combate & concorréncia desleal. Desse modo, o private enforcement nio deve
ser considerado secundario para a atuacggio dos 6rgdos administrativos antitruste, mas
visto sob uma perspectiva mutualista a gerar resultados vantajosos tanto para o individuo
quanto para a sociedade.

Como a autoridade antitruste dispde de recursos limitados, ponderam-se os casos a
serem privilegiados com a destinac&o de tempo e de capital. Ou seja, a autoridade antitruste

pode decidir por postergar os casos que tenham propor¢éo reduzida nessa ponderacdo
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(International Competition Network, 2007, p. 33). Independentemente da magnitude do
caso, com o private enforcement o particular nio precisa aguardar a atuacéo do Estado, pois
ele préprio pode ajuizar uma agéio indenizatéria auténoma para ser ressarcido do prejuizo.
O private enforcement também contribui para o fornecimento de indicadores relativos a
aplicacdo da legislacdo antitruste. Mais ainda: considerando a atuaggo dos tribunais, a
autoridade antitruste pode ser alertada sobre a frequéncia de ilicitos concorrenciais em
determinadas dreas e segmentos, o que colabora para a selegéio dos casos que demandem
maior fiscaliza¢do (International Competition Network, 2007, p. 33).

Em tltima andlise, o private enforcement fomenta a cultura da liberdade de concorréncia
(International Competition Network, 2007, p. 33-34), pois as acdes indenizatérias ajudam
aincutir nos atores do mercado a nogéo de que as regras antitruste devem ser respeitadas
e de que eventuais viola¢des podem ser reprimidas tanto pela atua¢éo publica quanto pela
iniciativa eminentemente privada. Além disso, os préprios consumidores prejudicados
tomam conhecimento de uma medida especifica a ser utilizada na defesa de seus interesses.

Em resumo, as a¢des indenizatdrias movidas por particulares contra eventuais praticas
anticompetitivas favorecem o ambiente concorrencial desejavel; assim, auxiliam a prépria
autoridade publica antitruste, visto que, espontaneamente iniciadas pelos cidad&os lesados,
permitem que a Administracdo identifique melhor esses ilicitos, além de se poupar do
desembolso de consideraveis somas de recursos para o seu combate. A conjuncéo de sangdes
patrimoniais - indeniza¢3es e multas - atua de forma dissuaséria e em tese impede que os

ofensores obtenham qualquer beneficio econdmico com seus atos (Caselta, 2015, p. 56).

4 Aexperiéncia estadunidense como referéncia
do controle social da concorréncia

Os EUA s&o de longe o pafs com a mais forte tradi¢do no &mbito do Direito Antitruste,
bem como no uso do private enforcement, majoritariamente por meio de a¢des aforadas
por particulares (Caselta, 2015, p. 59). Ou seja, privilegia-se a aplicagdo privada do Direito
Antitruste.

O Clayton Act em 1914 j4 estabelecia as bases disso: seu § 4° dispSe que qualquer preju-
dicado porilicitos concorrenciais pode ajuizar a¢do indenizatdria e deve recuperar o triplo

(treble)® dos danos sofridos e as custas processuais, o que inclui os honorarios advocaticios®.

9 Hovenkamp (2011) defende que a referéncia aos treble damages ndo é novidade: em 1623 o English statute of
monopolies j& determinava que o prejudicado podia recuperar em trés vezes o valor dos danos que suportara.
Nas palavras do autor, “poucas regras legais estdo mais firmemente enraizadas na histéria que os treble damages
para vitimas de infragdes concorrenciais” (Hovenkamp, 2011, p. 21, traducio nossa).

10 O texto original do § 4° do Clayton Act estabelecia: “any person who shall be injured in his business or
property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district court of the
United States in the district in which the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the
amount in controversy, and shall recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including
areasonable attorney’s fee” (United States, 2020, p. 3-4).
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O Clayton Act ndo comporta sanc¢o de ordem criminal, mas tio somente civil; nesse aspecto,
difere do Sherman Act, que criminaliza a monopolizac¢do de comércio interestadual.

E possivel identificar de imediato uma diferenca entre o sistema estadunidense e o da
Unifo Europeia: nesta o instrumento regulador dispde que o quantum indenizatério deve
corresponder estritamente aos danos sofridos, ao passo que os EUA autorizam aos tribunais
triplicar o valor dos danos a serem fixados como montante indenizatdrio, o que origina os
treble damages, para cuja adogio em a¢des indenizatdrias no &mbito do Direito Antitruste ha
diversasjustificativas. A mais antiga é a de que o infrator deve ser adequadamente punido
pelo ato anticoncorrencial e, por esse motivo, a imposi¢éo de danos simples néo seria uma
punicdo efetiva (Hovenkamp, 2011, p. 21).

Tal fundamento, que apresenta elevada carga moral, foi gradualmente substituido por
um argumento baseado na dissuasgo geral. Como nem todas as infragGes concorrenciais sdo
detectadas, caso fosse adotada a reparagio com danos simples, ao fim e ao cabo a conduta
anticompetitiva tornar-se-ia vantajosa (Hovenkamp, 2011, p. 21). Adota-se o raciocinio de
que é possivel o infrator n&o sofrer puni¢fo; a intengdo é evitar que, na hipétese de ele ser
descoberto, a penalidade n#o seja diminuta e tenha carater educativo.

Desse modo, a finalidade dos treble damages é desestimular a pratica de viola¢des a
concorréncia: a um sé tempo priva os infratores dos lucros provenientes do ato ilicito
e compensa as vitimas pelos prejuizos sofridos (McCarthy; Maltas; Bay; Ruiz-Calzado,
2007, p. 38). Martins (2017, p. 81) defende que os treble damages sdo os responsaveis por
estabelecer nos EUA a cultura de private enforcement. Na Sec¢éo 4 do Clayton Act consta a
premissa de que, independentemente da infragéio concorrencial praticada, o valor do dano

serd multiplicado por trés:

Sec. 4. (a) Exceto com relacgiio ao provido na subsegéo (b), qualquer pessoa que for
prejudicada em seu empreendimento ou patriménio por causa de qualquer pratica
proibida na legislacdo antitruste pode processar em qualquer corte judicial dos EUA
najurisdi¢do em que o réu reside ou se encontra, ou tem representante legal, descon-
siderada a quantia da controvérsia, e serd compensado em trés vezes o prejuizo por ele
suportado, e o custo do processo, inclusive os honorarios advocaticios (United States,

2020, p. 3-4, grifo nosso, tradugéo nossa).

De certa maneira, essa uniformizacio do multiplicador desconsidera as particulari-
dades que podem resultar de cada ato anticompetitivo, pois ndo diferencia a gravidade
da conduta nem seus efeitos. De acordo com Hovenkamp (2011), é possivel pensar em
diferentes multiplicadores de dano a depender da ilicitude concorrencial praticada. O
autor separa os ilicitos em clandestinos e em piblicos. As condutas de fixaco de pregos,
violagdo de patentes, precos predatérios e outras praticas de excluséo classificam-se como
clandestinas; e as fusdes, joint ventures e outras restri¢des verticais qualificam-se como

ptiblicas (Hovenkamp, 2011, p. 23). No caso das violagdes clandestinas, considerada tanto
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agravidade das condutas quanto o sigilo de que muitas vezes se revestem, o mais indicado
seria adotar os treble damages; em contrapartida, na hipétese de violagdes publicas (mais
facilmente detectadas), seriam recomendéveis os danos simples (Hovenkamp, 2011, p. 23).

Em 2004 entrou em vigor o Antitrust criminal penalty enhancement and reform Act (Acpera),
cujo objetivo é fornecer incentivos aos cartelizados a delatarem as praticas anticoncorrenciais
e cooperarem com a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica. O Acpera prevé que os
infratores beneficidrios de acordo de leniéncia tém responsabilidade limitada apenas aos
danos a que efetivamente deram causa, ou seja, arcam tdo somente com danos simples, e
eliminam-se os treble damages nesse caso especifico". Assim, se o infrator celebra acordo de
leniéncia e posteriormente o particular o processa pelo comportamento anticoncorrencial,
pleiteando a compensagdo pelos prejuizos sofridos, o tribunal determinara que o infrator
arque apenas com os danos simples em razdo de sua conduta lesiva. Para a excluséo dos
treble damages, deve-se evidenciar que o infrator de fato cooperou com as investiga¢Ges da
autoridade concorrencial, fornecendo-lhe documentos e informacdes relevantes.

Outra determinacio significativa para o private enforcement estd na Segéo 5 do Clayton
Act: num processo de apuracdo de ilicitos concorrenciais, a decisdo que conclui que o réu
realmente violou o regramento antitruste serd evidéncia prima facie contra o infrator em
eventuais a¢des indenizatérias (United States, 2020). O § 5¢ do Clayton Act tem o fim de
isentar as vitimas de algumas dificuldades e despesas para provar tanto a violagfo das
normas concorrenciais quanto os danos dela decorrentes. Nesse cendrio, as vitimas podem
simplesmente apresentar como prova prima facie a decisfo de um processo bem-sucedido
contra o infrator (Section [...], 1955, p. 514). Caselta (2015) sustenta que a justificativa desse
dispositivo é que, caso se exigisse uma prova muito robusta para a demonstragéo e a quan-
tificacdio dos danos, estar-se-ia autorizando que os infratores se beneficiassem da natureza
sigilosa da conduta anticompetitiva. Por isso, o Direito Antitruste estadunidense admite
nas agdes indenizatdrias a utilizagdo de estimativas razoéveis, desde que tais inferéncias
ndo resultem em danos puramente especulativos (Caselta, 2015, p. 70).

Examinadas suas disposi¢des, constata-se que o Clayton Act: a) incentiva a aplicagio
privada do Direito Antitruste justamente porque estabelece os treble damages; b) possibilita
que as decisdes proferidas contra o réu sejam utilizadas nas agdes indenizatérias; c) define
com clareza o prazo prescricional; e d) permite a recuperagéo das custas processuais, o que
inclui os honorérios advocaticios (Jones, 2016, p. 6). Nos EUA, o private enforcement preva-
lece sobre o public enforcement, pois os litigios sio majoritariamente privados (Jones, 2016,
p-4). Com efeito, as acdes indenizatérias sdio de extrema importancia, porque estimulam a
func¢io democratizante do Direito Antitruste, além de concomitantemente desencorajarem

as violagGes concorrenciais e garantirem que as vitimas sejam compensadas pelos danos.

11 A principio, 0 Acpera era um regramento temporario, com data especifica para perder a vigéncia. Porém, ao
revogar sua clusula de caducidade por meio de uma lei sancionada em 2020, o ent&o presidente Donald Trump
reautorizou o Acpera (Department [...], 2020).
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Em relag&o ao programa de controle estatal sobre as grandes corporagdes do mundo
digital, os EUA ndo tém tido uma atuago anticoncorrencial equiparavel a da Unifio Europeia,
que editou o Digital markets Act com o propésito de exercer maior regulacéo sobre os ser-
vicos das big techs. No sitio eletronico da Comissdo Europeia, relacionam-se os principais
beneficios pretendidos com essa norma, os quais visam proteger tanto o ambiente negocial

quanto os consumidores:

Usudrios negociais que dependam de controladores de acesso para oferecer seus
servicos no mercado comum terdo um ambiente de negécios mais justo; [...] Inovadores
e startups de tecnologia terdo novas oportunidades de competir e inovar no ambiente de
plataforma on-line sem ter de cumprir com termos abusivos e condicdes que limitem o seu
desenvolvimento; [...] Consumidores terdo mais e melhores servicos para escolher, mais
oportunidades de permuta de provedor se assim o desejarem, acesso direto aos servigos
e precos mais justos; [...] Controladores de acesso mantero todas as oportunidades de
inovar e de oferecer novos servicos. Ndo se lhes permitird valer-se de prdticas abusivas em
relacdo a usudrios de empreendimentos e consumidores que dependam deles para ganhar
vantagem indevida (The Digital [...], [201-], grifos nossos, tradugdo nossa).

Em contraste, apesar da longa tradicio de controle jurisdicional - e, em alguma medida,
de controle autorregulatério de praticas anticoncorrenciais -, ainda ndo hd nos EUA uma
norma similar nesse segmento relevante da economia atual. A guisa de ilustragéo, considere-
-se o caso dareducdo das taxas cobradas pela Apple de empreendedores de pequeno porte,

considerada mera artimanha para contornar a regulamentacéo estatal:

A Apple anunciou um grande desconto para alguns dos desenvolvedores de pequeno
porte nessa quarta, mostrando-se disposta a cortar taxas de acesso em 50% para
empresas que tenham menos de um milh&o de délares de receita. Porém, criticos da
Apple dizem que esse movimento néo implicard grande melhora para a competigéo
e para a inovagdo na App Store. A Apple recolhe um pagamento de 30% ao processar
taxas de receita digital faturadas na App Store. Cortard 15% para pequenos desenvol-
vedores. Criticos, inclusos muitos desenvolvedores, consideram essa taxa exorbitante
em comparagdo com os 2% cobrados por processadores de pagamento concorrentes. Os
préprios aplicativos e servigos da Apple ficam isentos dessa taxa e desfrutam de outros
beneficios de propaganda. O corte da taxa visa a um projeto mais amplo promovido
por desenvolvedores e por operadores do Direito de investigar a Apple por praticas
alegadamente anticompetitivas (Albergotti, 2020, tradugio nossa).

Assim, a despeito de serem uma referéncia em matéria de Direito Concorrencial, no
segmento das big techs os EUA ainda parecem distantes tanto da regulagio estatal quanto
do desenvolvimento pelos préprios empreendedores de instrumentos de controle social

mais eficazes.
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5 Asalteragdes da Lei n®14.470/2022 e o (novo)
sistema de defesa da concorréncia

A Lei de defesa da concorréncia (Brasil, [2022a]) é a base normativa da aplicagdo privada
do Direito Antitruste, pois estabelece a possibilidade de os prejudicados por um ato anticon-
correncial movimentarem o Poder Judicidrio em busca de indenizacéo por perdas e danos
(art. 47 da Lein°12.529/2011). Tal dispositivo foi objeto de alteragdes pela Lei n®14.470/2022,
cujo intuito é conferir maior concretude ao private enforcement, um quase desconhecido no
ordenamento juridico do Pais.

A principal mudanca foi incluir a previsgo de ressarcimento em dobro para determina-
das condutas anticompetitivas (Brasil, 2022b, art. 19). N&o h4 como negar a semelhanca da
regra - que institui um multiplicador sobre o valor do dano - com os treble damages utilizados
nos EUA. Contudo, diferentemente desse modelo, que triplica o valor do ressarcimento, o
Direito brasileiro preferiu manter o padrio de duplicar o valor da indenizacio, tomando
como base os danos efetivamente apurados. Martins (2017) entende que os treble damages
sdo os responsaveis por estabelecer a cultura do private enforcement no Direito Antitruste
dos EUA e que a intencéo do legislador brasileiro foi exatamente a mesma. O aumento do
valor da indenizag#o torna possivel considerar, numa anélise de custo-beneficio, ser mais
vantajoso aforar uma acéo judicial do que meramente assimilar o dano.

A analise do Projeto de Lei n®11.275/2018, que deu origem a Lei n®14.470/2022, permite
verificar que a justificativa para a indenizag¢do em dobro é a que a regra ndo seria inédita no
Brasil, se se considerarem especialmente dois dispositivos (Brasil, 2018): o primeiro é o art. 940
da Lei n®10.406/2002 (Cédigo civil ou CC), o qual dispde que aquele que demanda divida j4
paga deve ressarcir o suposto devedor com o dobro do que foi cobrado (Brasil, [2023a]); o
segundo é o art. 42, pardgrafo unico, da Lei n® 8.078/1990 (Cédigo de defesa do consumidor), o
qual estabelece que o consumidor cobrado em quantia indevida tem o direito a repeti¢do do
indébito no dobro do que pagou, acrescido de juros e de corregiio monetaria (Brasil, [2021]).

Desse modo, evidencia-se na alteracio legal que a intencdo do legislador foi dar uma
resposta efetiva ao agente que causou o dano anticompetitivo, pois néo raro o prejudicado
opta por suportar a ofensa e os seus efeitos sobre a atividade desenvolvida, devido tanto a
complexidade da a¢do indenizatdria quanto a dificuldade de se descobrir que de fato houve
um dano. Assim, além da funcio puramente reparatéria, é flagrante a finalidade preventiva
daregra que instituiu o multiplicador sobre o valor do dano: por meio de uma sangéo rigorosa
em termos pecunidrios, pretende-se evitar que sejam praticadas condutas semelhantes ou
que causem efeitos similares. Como se busca agir sobre a “doenga” antes mesmo do seu sur-
gimento, o acréscimo econdmico no valor da indenizacgo confere a reparacio uma natureza
punitivo-pedagégica.

Essa regra é congruente com a nogéo de dano punitivo, pois busca compensar a ofensa
causada pelo ato anticoncorrencial e punir o responsavel pelo dano, seja ao dissuadi-lo de

praticar condutas semelhantes, seja ao servir de exemplo a sociedade, para que outros ndo
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se sintam encorajados a praticar atos danosos (Aratjo Filho, 2014, p. 333). N&o se est4 sim-
plesmente desconsiderando a existéncia do dano, por se valer do private enforcement para
aproximar-se de uma responsabilidade civil sem dano®, o que ndo se admite; na realidade,
a ideia tem outro fundamento, visto que o dano efetivamente ocorreu, mas néo na exata
extensdo da indenizacdo. Por isso, deixa-se de lado o texto literal do art. 944 do CC (Brasil,
[2023a]), 0 qual dispde que a indenizagdo é medida - integralmente - pelo dano, para fixar
valorindenizatério superior a ele, o que se justifica pelo carater pedagégico de que se reveste
o enforcement privado.

Alegislagio antitruste preocupou-se em manter atrativos os principais componentes do
public enforcement, notadamente o acordo de leniéncia e o termo de compromisso; conforme o
§22doart. 47 daLein®12.529/2011 (Brasil, [2022a]), os signatérios desses acordos séo respon-
saveis tdo somente pelos danos - simples - que causarem aos prejudicados. A lei objetivou dar
concretude ao private enforcement, mas manteve a no¢io da necessaria complementaridade
com o public enforcement. Importa, pois, estimular o ajuizamento das a¢des indenizatdrias,
mas sem impactar a eficicia do acordo de leniéncia e do termo de compromisso de cessagio,
institutos que tém sido utilizados com sucesso pelo Cade em defesa da concorréncia®.

Outra mudanga relevante promovida pela Lei n®14.470/2022 diz respeito ao prazo pres-
cricional para o ajuizamento das a¢des indenizatdrias. Anteriormente, a legislacio antitruste
somente abordava a prescri¢io das a¢des punitivas da Administracdo Pablica federal no
exercicio do public enforcement; ou seja, limitava-se a estabelecer o prazo para a apuracéo
de eventuais infra¢des contra a ordem econdmica. Por outro lado, nada mencionava sobre
o prazo aplicavel as a¢Bes indenizatdrias. Diante do siléncio legislativo, havia controvérsia
sobre qual seria de fato o prazo prescricional aplicavel aquelas a¢des; alguns defendiam a
aplicagdo obrigatéria da regra geral da reparacio civil do art. 206, § 3¢, do CC (prazo trienal)
(Caselta, 2015, p. 160). Tal ideia, inclusive, chegou a ser encampada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), no Recurso Especial (REsp) n®1.971.316/SP, julgado em 25/10/2022 - portanto,
poucos dias antes da entrada em vigor da Lei n®14.470/2022 em 16/11/2022.

Somente com a promulgacgo dessalei adveio o prazo prescricional para o ajuizamento das
acdes indenizatdrias: ela acrescentou o art. 46-A, § 12, a Lei n°12.529/2011, o qual estabelece
que “prescreve em 5 (cinco) anos a pretenséo a reparacio pelos danos causados pelas infra-
¢es & ordem econdmica previstas no art. 36 desta Lei, iniciando-se sua contagem a partir
da ciéncia inequivoca do ilicito” (Brasil, [2022a]). Desse modo, essa norma especifica sobre o
tema deve ser aplicada aos casos levados a apreciacfio do Poder Judiciario, ndo havendo mais

espaco para a aplicagéo supletiva do CC.

12 Sobre o tema, ver Carra (2015).
13 Segundo o Cade, assinaram-se 109 acordos de leniéncia entre 2003 e 2023 (Estatisticas [...], 2023).

14 O STJ firmou que, “[v]erificada a inexisténcia de decisdo do CADE sobre a formagao de cartel, o prazo pres-
cricional é o estabelecido no art. 206, § 3¢, V, do CC/2002 - trés anos -, e o termo inicial de sua contagem é a
data da ciéncia do fato danoso - no caso dos autos, o momento da celebragdo dos contratos” (Brasil, 2022c, p. 2).
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Além disso, alegislacio antitruste privilegiou o viés subjetivo do principio da actio nata,
que exige o efetivo conhecimento do titular do direito para o inicio da contagem do prazo
prescricional, de modo que a inércia somente é verificada a partir do momento em que o lesado
toma conhecimento do dano, da sua extens#o e da sua autoria, mas nada faz para assegurar
civilmente a responsabilizacio. O dies a quo do prazo prescricional ndo representou grande
inovacdo a aplica¢do processual do Direito Antitruste. Mesmo antes da Lei n®14.470/2022,
tal raciocinio ja fora utilizado pelo STJ no mencionado REsp n®1.971.316/SP, no qual entendeu
que “considerar o momento da lesdo como termo inicial da prescri¢éo tende a ser extrema-
mente injusto” (Brasil, 2022c, p. 2), porquanto eventual inagéo do lesado pode ter decorrido
da falta de conhecimento do dano.

Outro exemplo é o caso Granel Quimica Ltda vs. Air Liquide Brasil Ltda. Na origem, a Granel
Quimica ajuizou a¢do indenizatdria com a alegagdo de que a Air Liquide lhe causara inimeros
prejuizos em razdo da pratica abusiva e ilegal de ajustes contratuais em percentuais muito
superiores aos inicialmente acordados. Diante disso, a autora nio conseguira encontrar
novo fornecedor, pois estava diante de um cartel que combinava os pregos dos produtos. O
juizo condenou a ré ao pagamento de indenizag&o no valor de R$ 654.785,18. Irresignada, ela
apelou. Um dos argumentos deduzidos em recurso foi justamente a ocorréncia da prescricao;
porém, a 322 CAmara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo deci-
diu que ndo ocorrera prescri¢do e que o termo inicial do prazo prescricional correspondia a
data em que a autora tomara conhecimento da violagéo da lei antitruste (SZo Paulo, 2017).

Assim, desde antes da alteracgo legislativa, o Poder Judicidrio ja reproduzia adequada-
mente o viés subjetivo do principio da actio nata. Obviamente, ndo é razoavel esperar que o
lesado movimente o aparato judicidrio se ndo tem ciéncia alguma de ter sofrido danos anti-
concorrenciais. O § 22 do art. 46-A estabelece: “considera-se ocorrida a ciéncia inequivoca
do ilicito por ocasifio da publica¢éio do julgamento final do processo administrativo pelo
Cade” (Brasil, [2022a]). Entende-se que a justificativa para essa determinacgo é o fato de
que os ilicitos concorrenciais, sobretudo os cartéis, sdo acobertados pelo siléncio cimplice
dos corresponsaveis, de modo que normalmente as vitimas sé descobrem a ocorréncia de
dano apés a divulgacio das apuracdes e as sanges dos 6rgéos de controle estatal de praticas
anticoncorrenciais.

Como integrante da Administracio Piiblica, a autoridade antitruste conta com ferra-
mentas que tornam fAcil identificar a infracgio, o que ndo ocorre com o particular se age
de forma auténoma. Dessa maneira, embora as altera¢des legislativas tenham impactado
especialmente a concretizacio do private enforcement, o texto legal também ressaltou a rela-
¢do complementar entre os enforcements, pois um pode fomentar a aplicabilidade do outro,
sobretudo se considerada a pouca tradicgio brasileira em termos de litigncia privada. Mesmo
que como manifestacio concreta de um dano se pudesse cogitar de que o Direito brasileiro
hipoteticamente ja autorizava demandas de responsabiliza¢go civil com base em condutas

concorrencialmente lesivas, isso nunca foi de fato uma realidade no Pais. Quase ndo ha
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registros jurisprudenciais em relacio ao tema, inclusive durante a vigéncia das sucessivas
leis antitruste®.

Com a alteracdio da Lein®12.529/2011 pela Lei n®14.470/2022, pretendeu-se realizar uma
guinada nesse cendrio, seja por aportar esclarecimentos conceituais para destacar a diferenca
entre o private e o public enforcements, seja por implantar inovagdes que em tese sdo capazes
de promover uma mudanga cultural a favor da litigAncia privada na defesa da concorréncia.

A despeito disso, o tema ainda carece de maiores debates, j4 que pode esbarrar em entra-
ves relacionados a prépria estrutura do Poder Judicidrio. A esse respeito, Cappelletti e Garth
(1988) sustentam que ha dbices ao efetivo acesso  justiga, entre os quais estdo as custas
judiciais. Na maioria dos paises, a solugdo dos litigios é dispendiosa, principalmente quando
se considera a natural incerteza no processo judicial: em regra, ndo se sabe de imediato qual
parte lograra éxito (Cappelletti; Garth, 1988, p. 15-17).

No caso das a¢des indenizatérias por danos concorrenciais, tal entrave revela-se mais
enfaticamente, pois demandas que envolvem quantias vultosas podem acarretar desestimulo
se se pondera o risco da sucumbéncia. Conquanto seja possivel no Brasil conceder o beneficio
dajustica gratuita, deve-se considerar que ele é deferido com especial parciménia as pessoas
juridicas e é necessaria a comprovacgo especifica da hipossuficiéncia®. Além disso, mesmo que
se conceda a justica gratuita, ela ndo pode isentar as despesas processuais, mas tio somente
suspender a sua exigibilidade, de modo que o sucumbente pode vir a ser demandado caso
se constatem condi¢3es de arcar com os dnus financeiros.

Em sintese: apesar de a Lei n® 14.470/2022 representar significativo avanco para o
enforcement privado e, por conseguinte, para o sistema de defesa da concorréncia, ainda
existem obstaculos inerentes ao Poder Judicidrio que também impactam a cultura das agdes
privadas (plano micro). Assim, apenas com o tempo se podera confirmar se se realizou o

desejo do legislador de garantir maior efetividade a aplicacéo privada do Direito Antitruste.

6 Conclusdo

Este trabalho funda-se no pressuposto de que o Direito Antitruste funciona como limi-
tacdo a atuagdo empresarial, dado que os agentes do mercado devem preservar o equilibrio
da concorréncia. Além do public enforcement, atribui-se ao private enforcement a funcéo de

mecanismo de fomento a defesa da concorréncia. E o ideal seria que ambos os enforcements

15 Para este estudo, realizou-se pesquisa jurisprudencial no 4mbito do STJ, dos tribunais de Justiga e dos tribu-
nais regionais federais, utilizando como critérios os termos: a¢des indenizatérias e concorrenciais e cartel e danos
materiais. No total, obtiveram-se 34 resultados. Referiam-se especificamente & a¢o indenizatdria do Direito
Antitruste apenas 17 julgados, os quais foram classificados em grupos: 3 casos resultaram na improcedéncia do
pedido por auséncia de comprovagio do dano, 6 abordaram unicamente matéria de prescrigéo, 6 efetivamente
concluiram pela existéncia de dano material e/ou moral coletivo, 1 tratava da utilizacdo de documentos da
leniéncia como meio de prova na agdo indenizatéria e 1 ndo teve reconhecida a competéncia.

16 Enunciado da Simula n®481 do STJ: “Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica com ou sem fins
lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar com os encargos processuais” (Brasil, 2023b, p. 1.624).
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caminhassem juntos e atuassem de forma complementar, de forma a garantir a maxima
efetividade na protegéo da concorréncia. Contudo, no Brasil ainda persiste o enforcement
publico, consubstanciado principalmente na atuacio do Cade, como componente central
de preservacéo da livre concorréncia.

Com a Lei n®14.470/2022, o ordenamento juridico progrediu ao conferir maior concre-
tude ao private enforcement. Essa norma contém duas inovagdes principais com o intuito
de garantir maior previsibilidade e, até mesmo, atratividade ao instituto. A primeira, com
clara inspira¢8o nos treble damages estadunidenses, diz respeito ao efeito multiplicador
sobre o valor dos danos anticompetitivos; a segunda é a fixacdo do prazo prescricional para
o ajuizamento das a¢des indenizatérias, o que possibilita sanar (ou pelo menos reduzir
substancialmente) as indefini¢des em torno do tema, bem como garantir maior seguranca
a utiliza¢do do instrumento.

Destinadas a assegurar maior efetividade ao private enforcement, as mudangas legislativas
refletem também o cuidado em manter igualmente atrativo o enforcement ptblico, considerando
que ambos, embora com enfoques distintos, sdo duas faces da mesma moeda, e que apenas
com uma atuacio conjunta serd possivel maximizar os efeitos da protecio ao livre mercado.

Ha um empecilho, porém, que deve ser objeto de maiores debates: os valores relativos as
despesas judiciais, j& que numa andlise de custo-beneficio o particular pode optar por nio
se submeter ao risco da sucumbéncia. Os custos de uma demanda judicial podem, de fato,
embaracar o controle social da concorréncia desleal. Se houver interesse em que essa espécie
de controle prospere, sera necessario desenvolver instrumentos de fundos privados para o
enfrentamento paritario de empresas de grande porte, dotadas de capacidade econémica
para suportar um processo judicial.

Com efeito, uma das caracteristicas da concorréncia predatdria é precisamente a dis-
paridade de armas, em especial no campo juridico, por razdes eminentemente econdmicas.
Como os processos judiciais sdo custosos, sem assisténcia juridica ajustada & complexidade
das demandas desse dmbito do Direito, os dispositivos de defesa da concorréncia tero carater
meramente declaratério, sem efetividade para aprimorar o sistema de controle privado da
concorréncia por meio da adogio da reparacio civil.

A despeito dessa insuficiéncia, os dispositivos da Lei n®14.470/2022 sdo um passo relevante
no Direito Antitruste brasileiro. A ela deve ser tributada a promoc&o do enforcement privado,
ao positivar regras que proveem de maior previsibilidade e seguranca o desempenho dos

atores privados nesse campo.
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