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rResumo: O artigo investiga a funcao institucional da arbitragem na governanca do
enforcement concorrencial brasileiro. Parte-se da constatagio de que o debate tradicio-
nal sobre arbitrabilidade, embora dogmaticamente relevante, nio basta para explicar
o papel da arbitragem em um sistema antitruste estruturado pela complementarida-
de entre tutela administrativa e tutela privada. Sustenta-se que a baixa densidade do
private enforcement, marcada por custos probatorios elevados, incerteza metodologica
edificuldade de quantificacao do dano, produz quadro de subdissuasao estrutural.
A hipoétese central éa de que aarbitragem pode exercer duas funcoes distintas e comple-
mentares: como infraestrutura do private enforcement, ao reduzir fricgdes probatorias e
elevar previsibilidade decisoria, e como mecanismo auxiliar do enforcement publico, ao
favorecer a implementacao e o monitoramento de remédios concorrenciais. A analise
apoia-se em dados de litigancia reparatdria concorrencial e na série de nove Acordos
em Controle de Concentra¢des com clausula compromissoria celebrados pelo Conse-
lho Administrativo de Defesa Econdémica (Cade) entre 2014 e 2023. Conclui-se que
cada funcao exige regime proprio de desenho, coordenacio e controle.
PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; direito concorrencial; enforcement.

ARBITRATION AND COMPETITION ENFORCEMENT
IN BRAZIL: FROM ARBITRABILITY TO THE INCENTIVE

ARCHITECTURE OF ANTITRUST GOVERNANCE

ABSTRACT: This article examines the institutional role of arbitration in the gov-
ernance of competition enforcement in Brazil. It starts from the premise that
the traditional debate on arbitrability, although doctrinally relevant, is insuf-
ficient to explain the role of arbitration within an antitrust system structured
around the complementarity between public and private enforcement. It argues
that the low density of private enforcement, marked by high evidentiary costs,
methodological uncertainty, and difficulties in the quantification of damages,
produces a scenario of structural under-deterrence. The central hypothesis is
that arbitration may perform two distinct and complementary functions: as
an infrastructure for private enforcement, by reducing evidentiary frictions and
increasing decisional predictability, and as an auxiliary mechanism for public
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enforcement, by facilitating the implementation and monitoring of competi-
tion remedies. The analysis draws on competition damages litigation data and
on the series of nine merger control agreements containing arbitration clauses
executed by Administrative Council for Economic Defense (CADE) between
2014 and 2023. It concludes that each function requires its own design, coordi-
nation, and control regime.

KEYWORDS: Arbitration; competition law; enforcement.

1. Introducao

A interface entre arbitragem e direito concorrencial foi, por longo tempo, tratada pela
literatura brasileira predominantemente sob o prisma da arbitrabilidade. A pergunta
central consistia em saber se pretensdes fundadas em normas antitruste, tradicional-
mente associadas a ordem publica econémica, poderiam ser submetidas a jurisdicao
arbitral sem esvaziamento da tutela ptiblica da concorréncia. Esse debate cumpriu fun-
¢ao dogmatica relevante, sobretudo ao delimitar a distincdo entre a indisponibilidade
da ordem concorrencial no plano coletivo e a disponibilidade patrimonial dos efeitos
civis interpartes da infracao, permitindo afirmar, com crescente seguranca, a compa-
tibilidade entre arbitragem e aplicacdo privada do direito concorrencial em determi-
nadas hipoteses (Almeida, 2008; Vaz, 2009; Becker, 2015; Timm; Magalhaes Junior;
Caovilla,2018;Bagnoli; Ferrante,2020; MagalhaesJunior,2023; Signorelli; Pereira, 2023).
Aindaassim, o amadurecimento do enforcement concorrencial brasileiro torna o enqua-
dramento insuficiente. O problema contemporaneo janao se esgota na admissibilidade
abstrata da arbitragem, mas exige indagar qual funcio institucional ela pode desem-
penhar em um sistema antitruste concebido para dissuadir condutas, reparar danos e
preservar estruturas concorrenciais.

A mudanca de foco, da arbitrabilidade para a funcio institucional, é decisiva por-
que permite sair de um debate predominantemente binario, centrado em compatibili-
dade abstrata entre arbitragem e ordem publica, e deslocar a analise para o desempenho
concreto do sistema. A admissibilidade responde 4 pergunta sobre se determinado tipo
de controvérsia pode ser conhecido por arbitros. A funcao institucional responde a
uma pergunta mais exigente: se a utilizacao da arbitragem, em determinado contexto,
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melhora ou piora a capacidade do sistema de produzir dissuasio, internalizacio de da-
nos e efetividade regulatoria. No campo concorrencial, isso é especialmente importan-
te porque normas materialmente fortes podem coexistir com mecanismos de aplicacao
institucionalmente fracos.

A mudanga de foco decorre da propria natureza do direito concorrencial. A con-
corréncia nao se reduz a interesse privado dos agentes econémicos nem se esgota como
técnica regulatoria de mercado. Ela constitui dimensao institucional da ordem econé-
mica e se conecta a protecao do processo concorrencial como condicao de funciona-
mento eficiente dos mercados, limitacdo do poder econdmico e promoc¢io de bem-estar
social (Bagnoli, 2022; Barros, 2018). A literatura brasileira mais atenta a dimensio
estrutural do antitruste ha muito assinala que a defesa da concorréncia nao protege
apenas rivais individualmente considerados, mas o proprio funcionamento competi-
tivo do mercado enquanto bem juridico dotado de relevancia publica. Nesse sentido,
a concorréncia pode ser compreendida como bem comum® institucionalmente prote-
gido, ndo em acep¢ao moralizante ou indeterminada, mas como condi¢ao coletiva de
organiza¢do economica orientada a dispersao de poder de mercado, a contestabilidade
eapreservacio de ambientes competitivos minimamente abertos.

Sob essa perspectiva, o enforcement concorrencial opera como arquitetura de in-
centivos. A Lein® 12.529/2011 consolidou no Brasil um modelo dual, no qual o enfor-
cement publico, exercido pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade),
convive com o enforcement privado indenizatorio (Forgioni, 2012, p. 154; Pereira Neto;
Casagrande, 2016). Em teoria, a combinacao entre san¢des administrativas, medidas
estruturais e responsabilizacao civil deveria ampliar o custo esperado da infracao e
elevar o grau de dissuasio do sistema como um todo (OCDE, 2015; Ferraz Jr., 2013).
A teoria econdmica do enforcement fornece a formulacio classica da racionalidade ao
demonstrar que o comportamento do potencial infrator é condicionado pela com-
binagdo entre probabilidade de responsabilizacio® e severidade das consequéncias

1 Areferénciaaobem comum nao deve ser lida aqui em chave abstrata ou moralizante, mas em sentido institucional.
No campo concorrencial, 0 bem comum corresponde a preservagao de condigdes estruturais para o funcionamen-
to competitivo dos mercados, evitando concentragoes excessivas de poder economico, fechamento de mercados e
restri¢oes artificiais a contestabilidade. Isso aproxima o direito concorrencial de uma concepgao institucional da
ordem economica, na qual a concorréncia é protegida nao apenas como interesse privado de empresas rivais ou
consumidores individualmente considerados, mas como condigao coletiva de organizagao econdémica compativel
com eficiéncia dinamica, dispersao de poder e limitacao juridica do poder econémico (Tirole, 2022; Acemoglu;
Robinson, 2012).

2 Aprobabilidade efetiva de responsabiliza¢ao nao se confunde com a existéncia formal do direito de agao. Ela depende
de variaveis como custo de producao da prova, acesso a informacao, previsibilidade do método de quantificacao,
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juridicas (Becker, 1968; Polinsky; Shavell, 2000; 2004). Na literatura brasileira de
Analise Economica do Direito (AED) aplicada a responsabilidade civil, essa logica foi
desenvolvida, entre outros, por Battesini (2010), Mendonga (2012), Coulon (2013) e
Santolim (2014), especialmente a partir das categorias de custo esperado do ilicito, in-
ternalizacao de externalidades e funcao dissuasoria da responsabilidade civil. Em sis-
temas concorrenciais modernos, a complementaridade entre tutela publica e privada é
justamente o mecanismo por meio do qual se busca ampliar a probabilidade agregada
de internalizacao dos custos do ilicito (Magalhaes Junior, 2025).

A dificuldade esta em que essa complementaridade nio se produz automati-
camente pela simples coexisténcia normativa de dois canais de responsabilizacao.
A pratica revela forte assimetria entre o grau de institucionalizacio do enforcement
administrativo e a baixa densidade do private enforcement concorrencial no Brasil.
A responsabilizacao civil por ilicitos concorrenciais continua marcada por elevados
custos probatorios, forte assimetria informacional, disputas metodologicas comple-
xas e incerteza na quantificacio do dano (Ragazzo; Veloso, 2023). Em consequéncia, a
tutela privada opera com acionabilidade reduzida, o que compromete sua contribuiciao
efetiva para o nivel agregado de dissuasiao. Em estudo recente, o fendémeno foi qualifi-
cado como subdissuasao estrutural®, isto ¢, situacao em que a arquitetura institucional
dosistemareduza contribuicio pratica da responsabilidade civil paraa neutralizacio dos
ganhos ilicitos e para a internalizacao civil dos danos concorrenciais, mesmo em am-
biente de enforcement publico relativamente robusto (Magalhaes Junior, 2025).

E nesse contexto que a arbitragem adquire relevancia analitica. A doutrina com-
parada ja havia resolvido, em larga medida, a questao da admissibilidade patrimonial
da arbitragem concorrencial. O caso Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth,
Inc., julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1985, tornou-se referén-
cia ao admitir a arbitragem de pretensoes baseadas no antitruste federal no plano

tempo do processo, risco de improcedéncia e capacidade de execugao da decisao. Em litigios concorrenciais, tais va-
riaveis se tornam particularmente relevantes porque a prova do dano depende de modelos econdmicos, reconstru-
¢Oes contrafactuais e decisoes metodologicas potencialmente controversas. O efeito economico do sistema decorre
menos da proclamacao do direito do que da probabilidade racional de ele ser exercido com sucesso.

3 Anocao de subdissuasao estrutural é uitil porque permite descrever o fracasso parcial do modelo dual sem recorrer
a diagnosticos vagos sobre “falta de cultura de litigio” ou “ineficiéncia geral do Judiciario”. O ponto central é que
o private enforcement pode existir formalmente e, ainda assim, contribuir pouco para a dissuasao se a probabilida-
de efetiva de responsabilizacao civil for baixa. Essa probabilidade nao depende apenas do direito material, mas de
custos de prova, assimetria informacional, previsibilidade do método e tempo de tramitagao. O conceito, portanto,
desloca a analise do plano normativo para o plano institucional.
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patrimonial, preservado o controle judicial necessario a tutela do direito material.
De modo semelhante, o caso Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International NV,
julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em 1999, reforcou a compreensio
de que normas concorrenciais integram a ordem publica europeia e devem ser consi-
deradas pelojuiz nacional no controle de sentencas arbitrais*. Tais precedentes foram de-
cisivos para o debate sobre arbitrabilidade, mas nao resolvem a questao funcional que
hoje se impde ao sistema brasileiro: a arbitragem melhora a governanca do enforcement
concorrencial ou apenas desloca conflitos de foro sem ganho institucional relevante.

A hipotese desenvolvida neste artigo é que a arbitragem pode exercer duas
funcoes institucionais distintas e complementares na governanca do sistema an-
titruste brasileiro. A primeira funcio é a de infraestrutura do private enforcement.
Nessa dimensao, a arbitragem reduz friccoes probatodrias, aumenta a previsibilidade
decisoria e torna mais racional a quantificacdo do dano concorrencial, contribuindo
paraelevar a probabilidade efetiva de responsabilizacao civil e, assim, refor¢ar a funcao
dissuasoria da responsabilidade civil. A segunda funcao é a de mecanismo auxiliar do
enforcement publico. Nessa dimensao, a arbitragem atua na implementag¢io, no moni-
toramento e naresolucio de controvérsias técnicas relacionadas a remédios concorren-
ciais, aumentando a credibilidade executoria de decisoes administrativas e reduzindo
atrasos estratégicos na sua concretizacao (Magalhaes Junior; Ronnau; Thiele, 2025).
A contribuicao central do artigo consiste em sustentar que as duas fun¢des nao podem
ser tratadas sob o mesmo regime analitico. A arbitragem concorrencial nio constitui
bloco homogéneo, mas exige critérios distintos de desenho, coordenacio e controle
conforme a funcio institucional que desempenha?®.

Metodologicamente, o artigo combina analise dogmatica da legislacao concor-
rencial e da Lei de Arbitragem com aportes da Analise Economica do Direito e do

4  Mitsubishi e Eco Swiss sao marcos de admissibilidade e controle, nao de desenho institucional. Eles demonstram
que a arbitragem patrimonial em matéria concorrencial pode coexistir com a ordem publica, desde que haja sal-
vaguardas adequadas. O presente artigo parte dessa base, mas sustenta que o problema central do enforcement con-
correncial brasileiro nao é mais a possibilidade de arbitragem, e sim o modo como ela afeta incentivos, custos de
transacao e efetividade regulatoria. Em outras palavras, a arbitrabilidade é pressuposto necessario, mas insuficien-
te para resolver o problema contemporaneo.

5 A tese das duas fungoes institucionais é o nucleo da contribuigao do artigo. Ela evita tratar “arbitragem concor-
rencial” como bloco homogéneo. No plano do private enforcement, o problema é tornar a tutela civil mais acio-
navel e previsivel. No plano do enforcement publico auxiliar, o problema é tornar remédios concorrenciais mais
efetivos e menos suscetiveis a atrasos estratégicos e litigancia oportunista. Cada uma dessas fungoes exige critérios
proprios de desenho, coordenagao e controle. A falha em distingui-las gera raciocinios excessivamente genéricos,
que ou superestimam a arbitragem, ou a rejeitam por motivos igualmente genéricos.
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neoinstitucionalismo econémico. A AED fornece a chave para compreender como a
estrutura de incentivos influencia a decisao racional de litigar, descumprir ou coope-
rar, especialmente a partir das categorias de custo esperado, probabilidade efetiva de
responsabilizacdo, custos de transacio e internalizacao de externalidades. O neoins-
titucionalismo, por sua vez, desloca a analise do plano estritamente normativo para
o plano da governanca institucional, permitindo examinar como diferentes arranjos
decisorios organizam informacao, reduzem ou ampliam fric¢des, distribuem riscos e
condicionam o desempenho das regras juridicas em contextos de complexidade eco-
nomica (Coase, 1960; Williamson, 1985; North, 1990; Timm, 2008). Nesse sentido, a
arbitragem é analisada nao apenas como técnica procedimental, mas como arranjo ins-
titucional capaz de alterar a forma pela qual o sistema concorrencial produz dissuasao,
coordena a execucdo de remédios e internaliza danos.

O enquadramento metodologico evita dois reducionismos. O primeiro é o redu-
cionismo dogmatico, que trata a arbitragem concorrencial apenas como questao de
compatibilidade entre competéncia arbitral e ordem publica. O segundo é o reducio-
nismo economicista simplificador, que supde que a arbitragem é automaticamen-
te superior por ser mais rapida ou mais técnica. O argumento desenvolvido aqui é
mais exigente: a arbitragem so pode ser considerada institucionalmente util quando
melhora a arquitetura de incentivos do sistema sem comprometer a centralidade re-
gulatoria do Estado, a coeréncia da ordem publica concorrencial e a tutela do bem
comum concorrencial.

O aparato conceitual nio opera em abstrato. A analise apoia-se em trés ordens
de evidéncia: a trajetoria decisoria do Cade na inserc¢ao de clausulas compromissorias
em Acordos em Controle de Concentragdes entre 2014 e 2023, examinada na Sec¢ao IIT;
dados secundarios sobre a litigancia reparatéria concorrencial no Brasil (Mation,
2008; Martins, 2017; Ragazzo; Veloso, 2023); e o contraste com a experiéncia norte-
-americana delitigancia privada antitruste (Lande; Davis, 2012). Nao se pretende exer-
cicio economeétrico. O método € qualitativo-institucional: extrai dos casos e dos dados a
estrutura de incentivos que o desenho institucional projeta sobre os agentes, para entiao
avaliar em que condigdes a arbitragem altera essa estrutura.

O artigo desenvolve-se em quatro partes. A primeira examina as fric¢des estru-
turais do modelo dual brasileiro e explicita as condi¢oes institucionais necessarias
para que a complementaridade entre tutela administrativa e tutela civil produza
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dissuasao efetiva. A segunda analisa a arbitragem como infraestrutura do private
enforcement concorrencial, com foco em prova econdomica, quantificacio do dano
e acionabilidade da responsabilidade civil. A terceira examina a arbitragem como
mecanismo auxiliar do enforcement publico, especialmente na implementacao e no
monitoramento de remédios concorrenciais. A quarta integra essas duas dimensdes
e sustenta a necessidade de dois regimes distintos de desenho, coordenagio e contro-
le, correspondentes as duas funcoes institucionais da arbitragem na governanca do
sistema antitruste brasileiro.

2. Quando o modelo dual nao fecha:
friccoes institucionais, prova econémica e
subdissuasao estrutural

O modelo dual de enforcement concorrencial parte de premissa exigente. A coexisténcia
entre tutela administrativa e tutela privada nao é concebida como simples duplica¢io
de vias de responsabilizacdo, mas como mecanismo de reforco reciproco (Wils, 2009;
Maggi, 2021; Pinto, 2016; Ferraz Jr., 2013). A atuac¢ao da autoridade concorrencial
amplia a probabilidade de detec¢io e de imposicao de sancoes publicas, enquanto a res-
ponsabilizacao civil deveria internalizar os prejuizos patrimoniais decorrentes da in-
fracao e, assim, completar a neutralizacao do beneficio esperado do ilicito (Magalhaes
Junior, 2025). Em termos econdmicos, a logica é a de que a soma entre public enforce-
ment e private enforcement produz custo esperado superior ao de um sistema apoiado
exclusivamente em san¢oes administrativas, o que fortalece a dissuasio® (Becker, 1968;
Polinsky; Shavell, 2000; 2004).

6  Por dissuasao, entende-se, neste trabalho, a capacidade do direito da concorréncia de influenciar ex ante o compor-
tamento dos agentes econdmicos, tornando menos vantajosa a ado¢ao de condutas anticoncorrenciais. A ideia cen-
tral nao se limita a repressao de ilicitos ja praticados, mas envolve a estruturacao de incentivos institucionais aptos
a alterar o calculo dos agentes antes da conduta, de modo que passem a incorporar, em suas decisoes, a probabilidade
de responsabilizacao e os custos juridicos, economicos e reputacionais associados a infracao. Nessa perspectiva, a
dissuasao opera como funcao do enforcement concorrencial em sentido amplo, abrangendo san¢oes administrati-
vas, reparacao civil, remédios concorrenciais e demais mecanismos capazes de aumentar o custo esperado dojilicito.
E em tal contexto que a literatura distingue entre dissuasao geral (general deterrence) e dissuasio especifica (specific
deterrence). A primeira projeta-se sobre o conjunto dos agentes do mercado, moldando expectativas quanto as con-
sequeéncias do descumprimento das normas concorrenciais. A segunda incide diretamente sobre o agente que ja
foi alvo de responsabiliza¢ao, buscando evitar a repeti¢ao da conduta. Ambas se inserem em logica mais ampla de
market deterrence, desenvolvida por Guido Calabresi, segundo a qual o sistema juridico deve organizar a aloca-
¢ao de custos e riscos de forma a induzir comportamentos economicamente mais eficientes e menos danosos a
ordem de mercado (Calabresi, 1970, p. 90). No presente artigo, portanto, a no¢ao de dissuasao é empregada nesse
sentido estrutural e prospectivo, como elemento central da arquitetura de incentivos do enforcement concorrencial.
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Essa premissa, contudo, depende de condic¢des institucionais especificas. O mo-
delo dual no se realiza apenas porque a lei prevé a existéncia de tutela privada ao lado
do enforcement publico. Para que a complementaridade opere de forma efetiva, é neces-
sario que a tutela civil seja economicamente acionavel, metodologicamente previsivel
e minimamente coordenada com a esfera administrativa. Sem essas condicoes, a dua-
lidade do sistema tende a ser mais formal do que funcional. Ha duas vias de responsa-
bilizagao, mas apenas uma delas, a administrativa, atua com densidade suficiente para
alterar de modo consistente o calculo ex ante do potencial infrator.

A primeira condi¢ao é a acionabilidade econémica da tutela privada. A funcao
dissuasoria da responsabilidade civil depende menos da existéncia abstrata do direito
de acdo e mais da probabilidade concreta de que esse direito seja exercido com éxito.
Isso significa que o potencial demandante precisa perceber a demanda como racional
doponto de vista econdmico. Se os custos de litigar sao elevados, se a produ¢ao da prova
éexcessivamente onerosa, se aduracio do processo é longa e se o resultado é fortemente
incerto, o valor esperado da acio se reduz. A consequéncia é que a responsabilizacio
civil deixa de operar como ameaca plausivel em um numero relevante de situacoes.
Em sistemas de antitruste, esse ponto é particularmente sensivel, porque o dano con-
correncial raramente é autoevidente e quase sempre depende de reconstrucio comple-
xa dos efeitos da conduta sobre precos, quantidades, condi¢des de acesso ou estrutura
competitiva (Ragazzo; Veloso, 2023).

A segunda condicio é a previsibilidade metodoldgica. Em matéria concorren-
cial, ndo basta reconhecer a existéncia do ilicito. E necessario demonstrar a extensio
do dano e estabelecer critérios para sua quantificacao. A litigincia indenizatoria exi-
ge, com frequéncia, reconstru¢des contrafactuais, definicio de cenarios compara-
tivos, uso de técnicas econométricas, analise de pass-through, delimitacio temporal
dos efeitos e imputaciao causal em mercados complexos. Em ambiente no qual esses
elementos sao tratados sem padrdes minimamente estaveis, a acdo civil passa a ser
percebida como excessivamente aleatoria. A variabilidade metodologica nao é um
problema apenas epistemoldgico. Ela afeta diretamente a formacao de expectativas
das partes e, portanto, a capacidade do sistema de produzir sinal dissuasorio claro
(Magalhaes Junior, 2025).

A terceira condicio é a coordenacio institucional entre a esfera administrativa
e a esfera civil. Grande parte da informacao relevante sobre a conduta anticoncorren-
cial, sua estrutura, duracao e efeitos é produzida no ambito do enforcement publico.
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Contudo, a existéncia dessa informacao nao significa, por si s9, que a tutela privada
consiga utiliza-la de modo eficiente. O processo administrativo e o processo civil ope-
ram com finalidades diferentes. O primeiro investiga, previne e sanciona em nome da
ordem econodmica; o segundo busca converter a infracdo em dano indenizavel e, por
isso, precisa enfrentar problemas adicionais de prova, causalidade e quantificacao.
Quando a coordenagio entre essas esferas é insuficiente’, parte substancial do custo de
provarecai novamente sobre o demandante, reproduzindo assimetrias informacionais
e desestimulando o private enforcement (OCDE, 2015; Wils, 2009).

A luz de tais condigdes, o caso brasileiro revela uma assimetria significativa.
O enforcement administrativo concorrencial alcangou elevado grau de institucionali-
zacao e sofisticacao técnica. O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade)
consolidou-se como autoridade especializada, com jurisprudéncia robusta, instru-
mentos de investigacdo, mecanismos de cooperacio e capacidade crescente de estru-
turar remédios e san¢des. A tutela privada, em contraste, continua operando com
baixa densidade pratica. O niimero de a¢des indenizatorias concorrenciais permanece
modesto quando comparado a relevancia e ao volume das decisdes administrativas, e
isso nao pode ser explicado apenas por fatores culturais ou estratégicos. O problema
éinstitucional. A estruturadalitigancia civilainda impoe custos elevados paraa trans-
formagao doilicito concorrencial em indenizacao efetiva (Signorelli; Pereira, 2023).

A baixa densidade do private enforcement concorrencial brasileiro ndo é impressio
doutrindria, mas dado mensurado. Levantamento jurisprudencial identificou 396 de-
cisoes em acoes civis fundadas em condutas anticompetitivas, das quais 208 (52,23%)
buscavam exclusivamente a cessacao da pratica e apenas 26 (6,57%) veiculavam pe-
dido exclusivamente indenizatdério, com outros 14 casos restritos a danos morais
(Mation, 2008). Pesquisa posterior constatou que, até 2017, tramitavam no pais apenas
17 acoes indenizatorias relacionadas a danos de cartel (Martins, 2017). O contraste com

7 A coordenagio entre enforcement administrativo e tutela privada nao deve ser entendida como mera comunicagao
entre processos. Trata-se de problema institucional mais complexo, que envolve o aproveitamento de informa-
¢ao produzida pela autoridade concorrencial, a definicao de incentivos para revelagao e compartilhamento de da-
dos e a preservacao de instrumentos publicos essenciais, como acordos e programas de leniéncia. Em outros termos,
a coordenacao relevante nao é apenas formal, mas funcional. Um sistema pode reconhecer a importancia da tutela
privada e, ainda assim, manter custos de prova tao elevados que a informacao administrativa nao se converta, na
prética, em redugio de friccio para o demandante civil. E por isso que a discussio sobre private enforcement nio pode
ser reduzida a existéncia do direito de acao. O ponto decisivo é se o desenho institucional transforma o estoque
de informagao produzido pela esfera publica em insumo utilizavel no plano indenizatério sem desorganizar os
incentivos do enforcement administrativo.
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aexperiéncia norte-americana dimensiona o problema: entre 1990 e 2010, as acoes pri-
vadas antitruste nos Estados Unidos resultaram na recuperacao de aproximadamente
US$ 18 bilhoes, montante mais de quatro vezes superior aos US$ 4,2 bilhoes em multas
aplicadas pelo Department of Justice no mesmo periodo (Lande; Davis, 2012). O diag-
nostico qualitativo converge com o quantitativo: estudo de percepcio com stakeholders
das a¢des de reparacao de danos concorrenciais no Brasil identificou como principais
obstaculos a duracao excessiva dos processos e os custos elevados de pareceres técni-
cos para quantificacao do dano, fatores que comprometem simultaneamente a fun¢io
compensatoria e a funcao dissuasoria da via privada (Ragazzo; Veloso, 2023).

A prova econdmica ocupa o centro do problema. Em muitos casos, a decisao ad-
ministrativa reconhece o ilicito, mas nio resolve o nucleo da controvérsia civil, que
é a demonstracio do dano em sua extensao concreta (Maggi, 2021, p. 36). No caso de
cartéis, por exemplo, a quantificagdo do sobrepreco exige definir o que teria ocorrido
em cenario competitivo, selecionar bases comparativas, estimar o comportamento de
precos na auséncia da conduta e enfrentar o problema do eventual repasse ao longo
da cadeia. Em condutas de exclusio, a dificuldade se desloca para a demonstragio da
perda de oportunidade competitiva, da barreira a entrada, da erosio de participaciaode
mercado ou do custo artificialmente imposto ao rival. Em ambos os casos, a distancia
entre a condenacao administrativa e a condenacao civil é consideravel. A acao indeni-
zatdria nao é mero desdobramento automatico do processo administrativo. Ela exige
nova camada de producao probatdria, frequentemente mais custosa do que a propria
demonstracao do ilicito.

Essa estrutura repercute diretamente sobre a probabilidade efetiva de respon-
sabilizacdo. Um agente lesado avalia nao apenas se sofreu prejuizo, mas se conseguira
demonstra-lo com custo racional, em tempo aceitavel e com expectativa minimamente
previsivel de quantificacao. Se essa resposta for negativa, a tutela privada perde capa-
cidade pratica. Do ponto de vista do potencial infrator, isso significa que parte do risco
civil associado aoilicito deixa de integrar, com intensidade suficiente, o calculo ex ante de
custo esperado da conduta. A san¢do administrativa permanece relevante, mas a com-
ponente civil do modelo dual passa a operar com menor intensidade do que o desenho
legal pressupoe.

E nesse sentido que o conceito operacional de subdissuasio estrutural se mos-
tra util. Ele descreve situacdo em que a arquitetura institucional do sistema reduz a
contribuicao efetiva da responsabilidade civil ao nivel agregado de dissuasio, apesar
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da existéncia formal do direito de a¢ao e da robustez relativa do enforcement publi-
co (Magalhaes Junior, 2025)®%. A expressao nio indica auséncia de san¢io nem sugere
faléncia do sistema concorrencial. Seu ponto é mais preciso. O modelo dual promete
complementaridade funcional que nao se realiza integralmente porque a via civil opera
com fric¢oes suficientemente intensas para reduzir seu impacto praticona internaliza-
¢ao de danos e na neutraliza¢do de ganhos ilicitos.

Essa formulagao importa porque desloca a discussao da simples previsio norma-
tiva para o desempenho institucional. O problema nao se resolve apenas afirmando
que a Lei n® 12.529/2011 assegura direito de repara¢do nem apenas apontando que
reformas posteriores buscaram incentivar o private enforcement. A questao decisiva é
se a estrutura de adjudicacgio torna o direito economicamente exercivel e metodolo-
gicamente controlavel. Se ndo torna, a tutela privada permanece fragil, e a dissuasao
agregada do sistema permanece abaixo do nivel que o desenho dual pressupde.

Nesse ponto, a Analise Econémica do Direito (AED) e o neoinstitucionalismo
convergem. A AED mostra que incentivos juridicos s6 produzem efeitos quando al-
teram o custo esperado das ac¢des. O neoinstitucionalismo, por sua vez, mostra que
instituicoes nao sao simples recipientes neutros para aplicacio das normas, mas es-
truturas que distribuem informacao, custos, riscos e capacidades de coordenacao
(Coase, 1960; Williamson, 1985; North, 1990). Em matéria concorrencial, isso signi-
ficareconhecer que o foro, o regime probatorio, a estrutura decisoria e a coordenacao
entre instituicoes afetam diretamente o desempenho da regra juridica. A pergunta
adequada, portanto, nio é apenas se a tutela privada existe, mas como ela é institu-
cionalmente organizada.

Tal conclusao cria o ponto de inflexao necessario para o argumento do artigo.
Seaprincipal limitacdo do modelo dual estd em fric¢oes institucionais da tutela civil,
entdo o problema deixa de ser exclusivamente de direito material e passa a ser tam-
bém de desenho institucional da adjudicacao. E precisamente aqui que a arbitragem
pode ser reavaliada. A pergunta nio é apenas se ela é admissivel, mas se pode reduzir o

8  Anocaode subdissuasao estrutural nao pretende sugerir que o enforcement concorrencial brasileiro seja, em blo-
co, ineficaz. O sentido da categoria é mais restrito e mais util. Ela se refere ao déficit especifico do componente civil
em um modelo dual que, em teoria, depende de reforco reciproco entre esferaadministrativa e esfera privada.
A subdissuasao é “estrutural” porque decorre da forma como o sistema esta organizado, especialmente em matéria
de prova, tempo, custo e previsibilidade, e nao apenas de fatores contingentes. O conceito é relevante porque permi-
te avaliar a arbitragem nao como mecanismo abstratamente “eficiente”, mas como instrumento que so se justifica
se reduzir as fric¢des que hoje limitam a contribui¢ao pratica da responsabilidade civil a dissuasao agregada.
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conjunto de friccoes que hoje torna o private enforcement pouco denso. Em outros ter-
mos, a questao relevante é se a arbitragem pode atuar como infraestrutura do private
enforcement concorrencial, reduzindo custo de prova, aumentando previsibilidade
metodoldgica e, por consequéncia, elevando a probabilidade efetiva de responsabi-
lizagao civil.

Essa é a funcao institucional examinada na se¢do seguinte. Antes de discutir a
arbitragem como mecanismo auxiliar do enforcement publico, é preciso enfrentar sua
utilidade no ponto mais sensivel do modelo dual brasileiro, que é a dificuldade de con-
verter o ilicito concorrencial em reparacao civil efetiva. A hipotese a ser testada é se a
arbitragem, quando adequadamente desenhada, pode mitigar parte da subdissuasao
estrutural identificada no sistema ao operar sobre o nucleo institucional do problema,
aprova economica, a racionalidade do procedimento e a quantificacao do dano.

3. Arbitragem como infraestrutura do private
enforcement concorrencial

Se a principal friccdo do modelo dual brasileiro esta na baixa acionabilidade da tutela
civil concorrencial, a utilidade institucional da arbitragem deve ser analisada a partir
desse problema, e ndo apenas de sua admissibilidade abstrata. O ponto de partida desta
secdo é simples: a arbitragem so6 interessa ao enforcement concorrencial, no plano do
private enforcement, se for capaz de reduzir custos de transacao (Coase, 1937), elevar pre-
visibilidade decisoria e tornar mais racional a producao de prova e a quantificacao do
dano em litigios concorrenciais complexos. Em outras palavras, a arbitragem passa a
ser relevante nao por ser um foro alternativo em sentido genérico, mas por potencial-
mente funcionar como infraestrutura institucional da tutela privada.

A mudanca de perspectiva é importante porque o debate classico sobre arbitrabi-
lidade, embora necessario, opera em plano diverso. Ao sustentar que normas concor-
renciais podem ser aplicadas na arbitragem no ambito de controvérsias patrimoniais
interpartes, desde que preservada a ordem publica economica e a competéncia
sancionatdria do Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade), a doutri-
na brasileira resolveu parte do problema dogmatico inicial (Almeida, 2008; Vaz,
2009; Timm; Magalhaes Junior; Caovilla, 2018; Bagnoli; Ferrante, 2020; Signorelli;
Pereira, 2023). Isso, contudo, nio responde a questao institucional que hoje se impoe.
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Mesmo admitindo que a arbitragem pode conhecer disputas concorrenciais patrimo-
niais, permanece aberta a pergunta sobre seu desempenho: ela melhora o funciona-
mento do private enforcement ou apenas desloca o litigio para outro foro sem alterar,
de maneira relevante, a arquitetura de incentivos do sistema?

A resposta depende daquilo que torna a tutela civil concorrencial particularmen-
te onerosa. O contencioso indenizatorio em matéria concorrencial nao é dificil apenas
porque envolve direito complexo, mas porque exige prova econoémica sofisticada.
A demonstracao do dano depende, em muitos casos, de reconstruc¢ao contrafactual, de
definicao de mercado relevante, de analise de comportamento de precos, margens, vo-
lumes e eventuais repasses ao longo da cadeia. Em condutas de exclusao, podem surgir
ainda controvérsias sobre perda de oportunidade concorrencial, barreiras a entrada,
discriminacao de acesso e efeitos de fechamento de mercado. Nao se trata, portanto, de
mera discussao sobre extensio do prejuizo. A propria existéncia do dano economica-
mente relevante e o método de sua quantificacio podem ser controvertidos.

Esse quadro afeta diretamente a probabilidade efetiva de responsabilizacao civil.
O lesado nao pergunta apenas se possui um direito. Ele pergunta se conseguira de-
monstra-lo com custo racional, em prazo suportavel e com previsibilidade minima
quanto ao possivel resultado. Em termos de Analise Economica do Direito (AED), a
decisdo de litigar depende do valor esperado da demanda (Shavell, 2004)°. Se o custo
da prova for alto, se a chance de controvérsia metodoldgica for intensa e se o tempo de
resolucao for excessivamente longo, o incentivo a acionar a tutela privada diminui.
A consequeéncia sistémica é a reduciao da contribuicao do private enforcement a dissua-
sdo agregada do modelo concorrencial. E justamente nesse ponto que a arbitragem
pode ter relevancia.

A primeira dimensao dessa relevancia esta na especializacao decisoria. Litigios con-
correnciais exigem frequentemente dominio de técnicas de analise econdmica que
nao sao triviais. Em juizo estatal, esse contetdo tende a ser filtrado por um modelo de-
cisorio generalista, ainda que apoiado por pericia. Na arbitragem, a possibilidade de
selecao de julgadores com familiaridade maior com direito concorrencial, economia
industrial, estrutura de mercados ou quantificacao de danos altera a forma como a

9 A AEDaplicadaalitiganciaja conta com amplos estudos, inclusive no Brasil, que refor¢am a solidez teorica da abor-
dagem. Nesse sentido, recomenda-se a leitura das seguintes obras: Tabak, 2015; Timm; Trindade; Machado, 2019;
Wolkart, 2020; Goulart, 2019; Pignaneli, 2023; Gico Jr., 2023; Fux; Bodart, 2021.
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controvérsia é processada. O ganho institucional potencial nao decorre de suposta su-
perioridade ontologica dos arbitros, mas da possibilidade de reduzir ruido decisorio
em disputas tecnicamente densas. Quanto maior a complexidade economica do litigio,
mais relevante tende a ser a adequacio entre especializacao do decisor e natureza
do problema.

A segunda dimensao esta na organizacao da prova. O processo civil estatal é es-
truturado para atender a uma pluralidade muito ampla de litigios, o que nem sempre
favorece disputas intensivas em prova economica e dados complexos. A arbitragem,
por sua vez, admite desenho procedimental mais aderente ao caso, inclusive quanto a
delimitacdo de pontos controvertidos, cronograma de producio de prova, escolha de
peritos, apresentacio de relatdrios econdmicos e organizacio do contraditorio técnico.
Em litigios concorrenciais, esse elemento é central. Parte relevante do custo da litigan-
cia ndo decorre apenas do contetido da prova, mas da forma pouco eficiente como ela
pode ser produzida, discutida e validada. Ao permitir um procedimento mais orienta-
do a complexidade da prova economica, a arbitragem reduz redundancias por canais
identificaveis: a especializa¢do do julgador elimina o custo de aprendizado que o ma-
gistrado generalista suporta a cada nova demanda em matéria econémica; a flexibili-
dade procedimental concentra a producio da prova técnica, com pericia conduzida por
especialistas escolhidos pelas partes, em lugar das sucessivas rodadas de pericia e escla-
recimentos do rito comum; e a confidencialidade viabiliza o acesso a dados comerciais
sensiveis que, no processo estatal, tendem a ficar retidos em incidentes de segredo
de justica. Por esses canais, torna-se menos custosa a transformacao do dano concor-
rencial em pretensao indenizatoria efetiva.

Também é preciso considerar que a obtencao judicial de informacgdes restritas a
uma das partes eleva substancialmente a complexidade e os custos da fase probato-
ria, o que remete ao problema hayekiano do conhecimento (Hayek, 1948, p. 77-78)™.

10 Fabiano Koff Coulon (2013, p. 131) utiliza, de forma analdgica, o chamado problema do conhecimento, origi-
nalmente formulado por Friedrich Hayek, para ilustrar as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario na
aplicacao dalogica dissuasoria da responsabilidade civil. A ideia central é de que o conhecimento necessario para
decisoes eficientes, como a quantificagdo dos custos de prevencao, a mensuragao dos riscos ou a avalia¢ao de
incentivos, esta distribuido de maneira fragmentada entre os diversos agentes economicos, especialmente no
interior das organizagoes. Assim, a expectativa de que juizes possam reunir, processar e aplicar tais informagoes
com precisao revela limitagao estrutural do modelo decisorio centralizado. A analogia serve para reforcar a tese de
que a auséncia de dados completos nao é exce¢ao, mas caracteristica inerente as relagoes econdomicas complexas,
exigindo solugdes juridicas que levem em conta a dispersao informacional.
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Esse incremento probatorio tende a provocar atrasos e sobrecarga, refor¢ando o pro-
prio monopdlio informacional do infrator.

A terceira dimensao estd na previsibilidade metodoldgica. A tutela privada con-
correncial perde capacidade dissuasoria quando a quantificacido do dano é percebida
como radicalmente erratica. A arbitragem contribui para reduzir a incerteza nao por-
que ofereca resultado uniforme por defini¢do, mas porque tende a produzir ambiente
mais controlado paraa defini¢do do método de quantificacao, paraa gestdo dapericiae
para a delimitacdo do alcance das controvérsias econdmicas. O efeito relevante nio é a
eliminacao da divergéncia técnica, o que seriairrealista, masareducao da aleatoriedade
institucionalmente percebida. Em linguagem mais direta, a arbitragem torna menos
imprevisivel aquilo que, no processo estatal, tende a ser excessivamente custoso e me-
todologicamente disperso.

A funcao institucional conecta-se de modo direto com a no¢ao de subdissuasio
estrutural desenvolvida anteriormente. Se o problema da responsabilidade civil con-
correncial estd menos na auséncia do direito e mais nas condi¢oes de sua operacionali-
zacdo, a arbitragem pode atuar justamente sobre o nucleo institucional da fragilidade.
Ela nao altera, por si 80, o direito material da concorréncia nem a estrutura legal da
responsabilidade. O que pode alterar é o contextono qual o direito material é aplicado.
Se aarbitragem elevaa probabilidade efetiva de responsabilizacdo ao reduzir fric¢oes
de prova, custo e método, entao contribui para que o private enforcement se aproxime
da func¢ao complementar que o modelo dual teoricamente lhe atribui (Magalhaes
Junior, 2025).

A literatura institucional indica que arranjos bem desenhados minimizam assi-
metriasinformacionais e custos de transacao, permitindo que a informagao produzida
em uma esfera seja aproveitada em outra (Coase, 1960; Williamson, 1985). No Brasil, a
integracao entre a esfera administrativa e a civil permanece incompleta, o que eleva o
onus de descoberta para o demandante e amplia o risco de sublitigancia.

Isso ajuda a compreender por que a utilidade da arbitragem sera maior em certos
contextos do que em outros. Ela tende a ser mais plausivel em disputas empresariais
complexas, frequentemente ligadas a contratos de fornecimento, distribuicao, licen-
ciamento, joint ventures, tecnologia ou acesso a infraestrutura, nas quais ja existe con-
vencao arbitral ou ambiente institucional favoravel a sua adoc¢ao. Nesses casos, o litigio
concorrencial muitas vezes emerge acoplado a relacao contratual preexistente, o que
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torna a arbitragem uma extensao possivel da governanca daquela rela¢ao. O pontonao
é afirmar que a arbitragem resolve o problema geral do private enforcement concorren-
cial no Brasil, mas que pode atuar de maneira relevante em um subconjunto importante
de casos, justamente aqueles em que a densidade econdmica da disputa torna a provae
a quantificacio particularmente custosas.

A relevancia dessa funcdo nao passou despercebida ao legislador. O projeto
que resultou na Lei n® 14.470/2022 chegou a contemplar previsao de arbitragem
compulsoria no ambito da reparacio de danos concorrenciais, dispositivo vetado
na sancao presidencial. O veto preservou o carater convencional da via arbitral, mas
o episodio revela que o canal arbitral ja integra o horizonte institucional do private en-
forcement brasileiro, e que sua expansao dependera menos de imposicao legal e mais da
qualidade do desenho das convengdes e da percepcio de ganho institucional pelas partes
(Magalhaes Junior; Morimoto, 2024).

Também aqui, contudo, a analise precisa evitar simplificacoes. Arbitragem nao é
sindnimo automatico de eficiéncia. Uma arbitragem mal desenhada, excessivamente
cara, opaca ou incapaz de enfrentar assimetrias informacionais pode falhar em produ-
zir qualquer ganho institucional relevante. O simples deslocamento do litigio do Judi-
ciario para o foro arbitral nio reduz, por si, o custo da prova econdémica nem aumentaa
previsibilidade da decisdo. Para que a arbitragem cumpra func¢ao institucional util no
private enforcement concorrencial, ela precisa ser estruturada de modo compativel com
o problema que pretende resolver. Isso envolve escopo claro da clausula arbitral, dese-
nho procedimental aderente a complexidade econdémica da disputa, gestao racional da
prova e capacidade real de tratamento técnico do dano concorrencial'’.

E igualmente importante delimitar o alcance do argumento. No plano do private
enforcement, a arbitragem continua operando em ambito patrimonial interpartes.
Elanaoredefine infracoes concorrenciais, nao substitui a fun¢ao publica do Cade e nao
converte a adjudicacio privada em politica concorrencial. Sua utilidade institucional

11 A contingéncia é parte da tese, e nao sua fragilidade. Ao afirmar que a arbitragem so é util quando bem desenhada
e em contextos adequados, o artigo evita tanto o0 maximalismo quanto o proibicionismo. O maximalismo supoe
que arbitragem sempre melhora o enforcement. O proibicionismo supde que sempre o compromete. Ambos operam
com categorias excessivamente abstratas. O argumento aqui é mais exigente: a arbitragem sé tem valor institucio-
nal se reduzir, em casos concretos, as fricgdes que hoje tornam a tutela privada concorrencial pouco acionavel ou
excessivamente imprevisivel. Se ela apenas reproduzir assimetrias, elevar custos ou criar opacidade sem ganho real
de previsibilidade, sua fungao institucional deixa de existir.
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decorre precisamente de permanecer nesse espaco, aplicando normas concorrenciais
como fundamento da responsabilidade civil sem pretender deslocar a autoridade re-
gulatoria do Estado. A distin¢do entre enforcement publico e arbitragem patrimonial
permanece, portanto, essencial para a coeréncia do sistema.

A conclusao desta secio é, assim, condicional, ndo apologética. A arbitragem pode
funcionar como infraestrutura do private enforcement concorrencial quando, e somente
quando, melhora o ambiente institucional da tutela civil ao reduzir custos de prova,
elevar previsibilidade metodoldgica e tornar a quantificacdo do dano menos erratica.
Nessas hipoteses, sua relevancia nao se resume a admissibilidade, mas se projeta sobre
apropria arquitetura de incentivos do enforcement. A arbitragem torna-se importante
porque eleva a probabilidade efetiva de responsabilizaco civil e, com isso, mitiga, ao
menos em parte, a subdissuasao estrutural do modelo dual brasileiro.

A proxima secao trata de uma funcio institucional distinta. Se aqui o problema
era tornar a tutela civil mais acionavel e previsivel, adiante a questiao sera outra: como
aarbitragem pode auxiliar o enforcement publico naimplementac¢ao e no monitoramento
de remédios concorrenciais, sem deslocar a competéncia do Cade e sem comprometer a
coeréncia da ordem publica concorrencial.

4. Arbitragem como mecanismo auxiliar do
enforcement publico: implementacao,
mohnitoramento e efetividade de remédios
concorrenciais

A segunda funcio institucional da arbitragem na governanca do sistema antitruste
brasileiro é diversa daquela examinada na se¢io anterior. Aqui, a arbitragem nao apare-
ce como via de responsabilizacio civil por danos concorrenciais nem como mecanismo
voltado a aumentar a acionabilidade do private enforcement. Sua utilidade emerge em
outro plano, ligado a execucio e a efetividade pratica do enforcement publico. O ponto
de partida é simples: o direito concorrencial nao se realiza apenas no momento em que
aautoridade administrativa identifica a infracao, aprova um ato de concentracao com
restricoes ou celebra um compromisso. Em muitos casos, a efetividade concorrencial
depende da implementacao concreta de obrigacdes complexas, cuja operacionalizacao
pode gerar disputas técnicas suficientemente intensas para comprometer, na pratica,
oresultado regulatorio pretendido.
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Tal constatacao € particularmente importante porque a literatura juridica, com
frequéncia, concentra-se na decisao administrativa como se nela se esgotasse o proble-
ma do enforcement. No entanto, em matéria concorrencial, a distancia entre a decisao e
seus efeitos de mercado pode ser significativa. Remédios estruturais e comportamen-
tais, compromissos de cessacdo, obrigacdes de acesso, regras de ndo discriminacao, alie-
nacao de ativos, parametros de interoperabilidade, férmulas de precificacao, clausulas
de governanca e mecanismos de supervisao criam uma segunda camada de litigiosidade.
O conflito, nesse estagio, ja nao recai necessariamente sobre a existéncia da infracao ou
sobre a legitimidade do remédio em si, mas sobre a forma de sua execu¢io. Em termos
institucionais, isso significa que o enforcement publico ndo enfrenta apenas o desafio de
decidir corretamente, mas também o desafio de transformar a decisio em comporta-
mento efetivo de mercado.

E precisamente nesse espaco que a arbitragem exerce funcao institucional rele-
vante. Seu papel, nesse contexto, nao é substituir o Conselho Administrativo de Defesa
Economica (Cade) na identificacao de ilicitos, na formulacao de politica concorrencial
ou na imposicao de san¢des administrativas. Sua utilidade esta em atuar como me-
canismo auxiliar para resolver controvérsias técnicas e operacionais decorrentes da
implementacao de remédios ja definidos na esfera administrativa (Magalhaes Junior,
2023; Signorelli; Pereira, 2023). Trata-se, portanto, de fun¢ao cooperativa e executoria.
A arbitragem nao concorre com o enforcement publico; ela o auxilia’? na etapa em que
o sucesso da politica concorrencial passa a depender da capacidade de administrar liti-
gios derivados da execugao.

Esse deslocamento é importante porque permite compreender a arbitragem nio
apenas como técnica de adjudicagdo de direitos privados, mas como instrumento de
governanca regulatéria em ambientes de alta complexidade econdmica. O enforce-
ment publico concorrencial impode, com frequéncia, obrigacoes cuja execucao exige
monitoramento continuado, interpretacido de parametros técnicos e resolucao de

12 Aexpressaomecanismo auxiliar doenforcement publico deve ser tomada em sentido estritamente funcional. Elanao
significa transferéncia de competéncia sancionatdria ou regulatoria do Cade para arbitros nem sugere privatizacao
do poder de policia concorrencial. O que se pretende enfatizar é que decisdes administrativas concorrenciais
complexas, especialmente aquelas que dependem de obriga¢des estruturais e comportamentais continuadas, geram
camada propria de controvérsias técnicas de implementagao. A arbitragem pode ser mobilizada para resolver
esses conflitos derivados, desde que permaneca vinculada ao desenho regulatorio previamente estabelecido pela
autoridade administrativa. Sua legitimidade decorre, portanto, da posi¢ao subordinada e instrumental que ocupa
nesse arranjo.
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impasses operacionais. A autoridade administrativa pode conservar integralmente
sua competéncia regulatoria e, ainda assim, encontrar dificuldades praticas para ad-
ministrar de forma célere e tecnicamente aprofundada toda alitigiosidade derivada da
implementacdo do remédio. Sob essa perspectiva, a arbitragem reduz o custo institu-
cional da execucdo sem alterar a titularidade da decisao regulatoria, como demonstra a
trajetoria decisoria examinada adiante.

A utilidade dessa funcao torna-se mais clara quando se considera a centralidade
do tempo no enforcement concorrencial. Em muitos mercados, especialmente os con-
centrados ou estruturados em torno de insumos essenciais, plataformas, infraestru-
tura ou relacoes verticais complexas, o atraso na implementacio de um remédio nao
é efeito neutro. A postergaciao do acesso, a indefinicao sobre paridmetros técnicos ou
a litigancia em torno de obrigagdes de nao discriminacao podem produzir vantagem
concorrencial relevante para o agente incumbente. O problema, entdo, nio é apenas o
descumprimento frontal, mas a possibilidade de esvaziar o remédio por meio de dis-
putas operacionais prolongadas. A arbitragem pode ser uitil justamente porque oferece
um foro apto a tratar esse tipo de controvérsia com maior concentra¢iao decisoria,
expertise técnica e, potencialmente, maior rapidez.

A literatura recente sobre arbitragem como remédio antitruste no Brasil iden-
tificou a possibilidade de utilizacio cooperativa da jurisdicio arbitral. Nessa linha, a
arbitragem pode ser prevista como mecanismo para dirimir disputas relacionadas
a implementacao de obrigacdes concorrenciais estabelecidas em atos de concentragio
ou em compromissos assumidos perante o Cade, especialmente quando o nucleo da
controvérsia estiver em parametros técnicos, econdémicos ou contratuais de execuc¢io
(Magalhaes Junior; Ronnau; Thiele, 2025). A utilidade institucional desse arranjo nao
decorre da privatiza¢io da politica concorrencial, mas do fato de que a execucao de re-
meédios frequentemente produz contencioso proprio, e esse contencioso pode ser trata-
do por mecanismo desenhado para reduzir fric¢des de implementacao.

A funcao auxiliar da arbitragem no enforcement publico, contudo, nao é hipo-
tese especulativa. Conta com trajetoria decisoria consolidada: até 2023, nove Acor-
dos em Controle de Concentracoes (ACC) celebrados pelo Cade continham cldusula
compromissoria, sem registro equivalente em Termos de Compromisso de Cessacgao,
como sintetiza a Tabela 1 (Signorelli; Pereira, 2025). A série revela aprendizado ins-
titucional em trés estagios. No primeiro, inaugurado no ACC da joint venture entre
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Bromisa, ICL Brasil e Vale Fertilizantes (Brasil, 2014), 0 mecanismo aproximava-se
de arbitramento consultivo: o procedimento destinava-se a constatar a existéncia de
justificativa objetiva para recusa de contratar, com opinido ndo vinculante destina-
da a instruir decisao fundamentada da autarquia. O segundo estdgio corresponde a
arbitragem em sentido proprio, e tem como leading case 0 ACC da aquisicao da Cetip
pela BM&FBovespa (Brasil, 2017a): previu-se periodo de negociacio de até 120 dias
com qualquer interessado no acesso aos servigos de central depositaria e, frustrada
a negociacao, arbitragem institucional no CAM-CCBC, por tribunal de trés arbi-
tros, com decisao irrecorrivel e vinculante para as compromissarias. A clausula nao
permaneceu no papel: foi efetivamente acionada pela ATS Brasil em face da B3, em
controvérsia sobre condicoes de acesso a infraestrutura, o que demonstra a operacio-
nalidade do desenho.*

No mesmo ano, 0 ACC do caso AT&T/Time Warner estendeu o modelo as condi-
¢Oes comerciais de contratacdo nos mercados de programacio e TV por assinatura, com
o Tribunal do Cade registrando expressamente a preocupacao de preservar a esséncia
heterocompositiva do instituto sob o regime da Lei n® 9.307/1996 (Brasil, 2017b).**
O terceiro estagio é o da padronizacao: a clausula do ACC da alienacao da Refinaria de
Manaus (Brasil, 2022) foi largamente replicada no ACC da alienacado da LUBNOR a
GREPAR (Brasil, 2023), que consolida modelo maduro de arquitetura de incentivos,
com negociacao prévia obrigatoria de 60, arbitragem por cimaras credenciadas pela
Advocacia-Geral da Unido, aloca¢iao dos custos conforme o resultado, inclusive com
imputacdo integral ao proponente em caso de ma-fé, envio dasentenca arbitralao Cade
e a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) em cinco dias e
ressalva expressa de que a decisao arbitral nio vincula a autarquia concorrencial nem
oregulador setorial.

13 Oacionamento da clausula compromissoria do ACC pela ATS Brasil em face da B3, em disputa sobre condi¢oes de
acesso a infraestrutura de central depositaria, foi registrado pela imprensa especializada (Pimenta, 2017).

14 Cade, Ato de Concentragido n°® 08700.001390/2017-14, Relator Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de
Araujo, julgado em 18 out. 2017 (ACC SEI n° 0400801). O voto condutor consignou que o litigio arbitravel nao
necessariamente tera como causa de pedir disposi¢ao prevista no ACC, podendo versar sobre qualquer direito pa-
trimonial disponivel, em consonancia com o art. 1° da Lein® 9.307/1996.
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TABELA1- CLALJSULAS COMPROMISSORIAS EM ACORDOS EM CONTROLE DE
CONCENTRAGOES CELEBRADOS PELO CADE (2014-2023)

NO

Acordoem Atode
Concentragao (ACC, n° SEI)

AC08700.000344/2014-47
(ACCSEI0013475)

AC08700.000871/2015-32
(ACCSEI0022458)

AC08700.004211/2016-10
(ACCSEI0316974)

AC08700.004860/2016-11
(ACCSEI0316944)

AC08700.001390/2017-14
(ACC SEI 0400801)

AC08700.004163/2017-32
(ACC SEI 0441876)

AC08700.000726/2021-08
(ACCSEI1042433)

AC08700.006512/2021-37
(ACCSEI1112120)

AC08700.004304/2022-84
(ACCSEI1250881)

Ano

2014

2015

2016

2017

2017

2018

2022

2022

2023

Operagao e objeto arbitravel

Joint venture entre Bromisa, ICL Brasil e
Vale Fertilizantes. Justificativa objetiva para
recusa de contratar.

Incorporacao da ALL pela Rumo. Identificacao de
condi¢oes discriminatorias na prestacao do servico.

JBA entre TAM/LATAM e Iberia/British (IAG).
Compatibilidade das classes tarifarias e condi¢oes
de trafego com os compromissos.

Aquisigao da Cetip pela BM&FBovespa.
Preco e escopo das regras de acesso a0s servicos
de central depositaria.

Aquisicao da Time Warner pela AT&T. Condigoes
discriminatorias na prestagao do servico.

Aquisicao, por Petromex e DAK Américas, das
companhias petroquimicas de Pernambuco detidas
pela Petrobras. Precos e volumes de fornecimento
de PTA.

Aquisi¢ao da Oi Movel por Claro, Telefonica e TIM.
Condicoes discriminatodrias na prestacao do servico.

Aquisi¢ao da Refinaria de Manaus (Reman) pela
Ream Participagdes. Condi¢oes comerciais de acesso
a0 TUP e a conexao dutoviaria.

Aquisicio da LUBNOR pela GREPAR. Obrigacoes
nos mercados de distribuicao de asfaltos e de dleo
hidraulico, com isonomia e acesso
nao discriminatorio.

FONTE: ELABORADA PELO AUTOR, A PARTIR DOS AUTOS DOS ATOS DE CONCENTRACAO INDICADOS.

A leitura institucional da série evidencia o ponto central. A clausula compromis-

soria em ACC converte um custo de monitoramento concentrado na autarquia, que

enfrenta deficiéncia estrutural para fiscalizar a integralidade dos compromissos, em

mecanismo descentralizado de deteccdo e resolucio, aciondvel exatamente pelo agente

que detém a melhor informacao sobre o descumprimento, o terceiro prejudicado pelo

acesso discriminatorio. As regras de alocacao de custos desincentivam o acionamento

oportunista; os filtros de negociacio prévia reduzem a litigancia frivola; e as clausulas

de preservacio de competéncia, presentes em cerca de metade dos acordos e articula-

das com a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Comissio de Valores
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Mobilidrios (CVM), Agéncia nacional de Telecomunicagdes (Anatel) e ANP, equacio-
nam o problema de coordenacao entre jurisdicio arbitral, autoridade concorrencial e
regulaco setorial (Signorelli; Pereira, 2023; Magalhaes Junior, 2023).

A funcio institucional, contudo, exige delimitacao rigorosa. A arbitragem auxi-
liar do enforcement publico é legitima apenas quando se mantém no plano derivado
da execucao. O nucleo regulatdrio da decisdo concorrencial, isto é, a defini¢do do pro-
blema antitruste, a escolha doremédio, aimposicio de obrigacdes e a supervisio macro
de seu cumprimento, permanece na esfera da autoridade administrativa. A arbitragem
s0 cumpre papel util quando resolve impasses operacionais sem reabrir, por via lateral,
o conteudo regulatorio da decisao. Em outras palavras, ela deve servir a executabilidade
do remédio, e ndo a sua reconfiguracao. O risco institucional surge justamente quando
a fronteira se torna difusa e o foro arbitral passa a funcionar como instancia paralela
de revisao ou rediscussao da politica concorrencial ja fixada.

A distincao é relevante porque afasta dois equivocos simétricos. O primeiro seria
imaginar que a arbitragem pode assumir func¢oes tipicamente publicas apenas porque
adisputa decorre de decisao administrativa. O segundo seria rejeitar qualquer uso arbi-
tral por entender que a presenca de um interesse publico exclui, por definicio, qualquer
forma de cooperacao privada. Nenhuma dessas posicoes da conta do problema real.
O desafio nao é escolher entre arbitragem e Cade, mas desenhar interfaces institucio-
nais adequadas entre autoridade administrativa e mecanismo arbitral, de modo que a
arbitragem possa resolver disputas derivadas sem capturar competéncias regulatorias
nem comprometer a coeréncia do remédio.

Nesse ponto, a analise institucional encontra o neoinstitucionalismo em sen-
tido forte. O que estd em jogo nio é apenas uma questio de técnica processual, mas de go-
vernanga de estrutura de obrigacdes em ambiente de incerteza e potencial oportunismo.
A literatura institucional ha muito mostra que diferentes arranjos de governanca de-
vem ser avaliados conforme sua capacidade de administrar custos de coordenacio,
reduzir comportamento oportunista e garantir adaptacao eficiente em contextos
complexos (Williamson, 1985). A arbitragem, nesse sentido, pode ser compreendida
como forma de governanca hibrida, utilizada para administrar conflitos de execucao
emrelacdo continuada derivada da decisdo concorrencial. Sua utilidade nio decorre da
“natureza privada”, mas da aptidao para reduzir custos de monitoramento e de contes-
tacdo estratégica.
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A questio da credibilidade do remédio é central nesse raciocinio. Remédios con-
correnciais so reorganizam incentivos de mercado se forem percebidos como executa-
veis e se sua violacao ou contesta¢io oportunista tiver custo significativo. Um remédio
sujeito a disputas interminaveis, impasses técnicos e controvérsias sem resolucao tem-
pestiva tende a perder capacidade de reorganizar comportamentos. Em termos de ar-
quitetura de incentivos, a arbitragem reforca a credibilidade do remédio ao reduzir a
margem para atraso estratégico® e ao oferecer solucdo técnica para controvérsias que,
se deixadas sem tratamento institucional adequado, poderiam neutralizar o objetivo
concorrencial da decisao administrativa.

Nao se trata, contudo, de apresentar a arbitragem como solu¢io intrinsecamente
superior. Também aqui a analise precisa ser condicional. Uma arbitragem mal dese-
nhada pode produzir custos adicionais, refor¢ar assimetrias entre agentes economicos,
ampliar opacidade incompativel com a natureza publica do remédio ou gerar confli-
tos de competéncia e interpretacdo com a autoridade administrativa. A utilidade ins-
titucional do mecanismo depende do modo como ele é configurado. Escopo, prazos,
perfil técnico dos arbitros, mecanismos de comunica¢do com a autoridade publica,
salvaguardas contra sigilo excessivo e limites claros quanto ao objeto da disputa sao
variaveis decisivas.

A dimensio de desenho é particularmente sensivel porque, diferentemente do
private enforcement, o problema aqui nao é tornar viavel a quantificacao do dano, mas
preservar a efetividade executodria de uma decisdo publica. O critério institucional,
portanto, também se altera. No private enforcement, a arbitragem sera util se aumen-
tar a probabilidade efetiva de responsabilizacao civil. No enforcement publico auxiliar,
ela serd util se aumentar a executabilidade do remédio e reduzir o valor estratégico da
controvérsia operacional para o agente sujeito a obrigacao. Trata-se de logica distinta,
ainda que ambas se insiram no plano mais amplo da governanca concorrencial.

15 Orisco de atraso estratégico é particularmente relevante em remédios concorrenciais. Em muitos casos, a contro-
vérsia nao é utilizada para discutir genuinamente o cumprimento, mas para postergar o momento em que a obri-
gacao passara a produzir efeitos competitivos. Atrasos em acesso, compartilhamento, alienagao ou adequagao de
conduta podem preservar vantagens relevantes em mercados concentrados, tornando o tempo elemento central da
disputa. Um mecanismo arbitral mal desenhado pode reproduzir esse problema, criando novo espaco de litigancia
complexa. Um mecanismo bem desenhado, ao contrario, reduz o valor estratégico do atraso ao oferecer solucao
mais répida, técnica e focalizada. E por isso que, no enforcement ptiblico auxiliar, o critério institucional central
nao é apenas “resolver a disputa”, mas reduzir a capacidade de instrumentaliza¢ao da disputa contra o proprio
remédio concorrencial.
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A conclusio desta secdo é, portanto, que a arbitragem exerce funcao institucio-
nal relevante como mecanismo auxiliar do enforcement publico, desde que permaneca
subordinada ao desenho regulatorio fixado pelo Cade e orientada a solucao de disputas
técnicas de implementacao. Sua utilidade reside em aumentar a efetividade pratica do
remédio, reduzir custos de supervisao e diminuir a margem para atraso estratégico e
litigiosidade oportunista. Essa é uma funcao institucional diversa daquela examinada
nasecaoanterior, e é justamente a distin¢ao entre as fun¢des que permite formular, na se-
¢doseguinte, a tese central do artigo: duas fung¢des institucionais da arbitragem exigem
dois regimes distintos de desenho, coordenacao e controle.

5. Duas funcodes, dois regimes: desenho,
coordenagao e controle na governanca do
sistema antitruste

A principal implicagao analitica das se¢Oes anteriores é que a arbitragem nao pode ser
tratada, em matéria concorrencial, como instituto unitario. Quando se fala em arbi-
tragem e direito da concorréncia, a tendéncia é reunir sob a mesma rubrica problemas
heterogéneos: arbitrabilidade patrimonial, reparac¢ao civil de danos concorrenciais,
execucdo de remédios, cooperacio com a autoridade administrativa, sigilo, ordem pu-
blica e controle judicial. A concentracao excessiva produz, com frequéncia, conclusoes
imprecisas, porque faz parecer que a utilidade ou ainadequacao da arbitragem pode ser
aferida a partir de um unico critério geral. O argumento desenvolvido neste artigo vai
em sentido diverso. A arbitragem exerce, no sistema antitruste brasileiro, duas funcoes
institucionais distintas e complementares, e a distingdo impde regimes também distin-
tos de desenho, coordenacio e controle.

Na primeira funcao, examinada na se¢ao anterior, a arbitragem opera como in-
fraestrutura do private enforcement concorrencial. O problema institucional que se
pretende enfrentar é a baixa acionabilidade da tutela civil, marcada por custos pro-
batorios elevados, assimetria informacional, incerteza metodologica e dificuldade
de quantificacdo do dano concorrencial. Nesse contexto, a arbitragem so se justifica
se for capaz de reduzir friccoes que hoje impedem a responsabilidade civil de operar
como componente efetivo da dissuasao. Em termos de desenho institucional, isso signi-
fica que a arbitragem deve ser estruturada para lidar com prova econémica complexa,
concentrar o debate metodolégico, conferir maior racionalidade a pericia e aumentar
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a previsibilidade da decisdo. O ganho esperado nao estd em aumentar a severidade da
sancao civil em abstrato, mas em elevar a probabilidade efetiva de responsabilizacio e,
com isso, reduzir a subdissuasao estrutural do modelo dual.

Na segunda funcao, a arbitragem atua como mecanismo auxiliar do enforcement
publico. O problema institucional aqui é outro. Nao se trata de transformar dano em in-
denizacdo, mas de tornar remédios concorrenciais efetivos, tempestivos e resistentes a
litigiosidade oportunista. Em vez de se concentrar na prova do dano, esse regime exige
foco na execucao, na interpretagdo técnica de obrigacoes e na resolu¢io rapida de con-
trovérsias derivadas do cumprimento de decisdes administrativas. A arbitragem é util,
nesse contexto, quando contribui para preservar a credibilidade executoria do remédio
sem reabrir, por via privada, o conteudo da decisio publica. Seu papel é cooperativo e
instrumental, nio substitutivo.

A distingao funcional implica consequéncias normativas relevantes. No regime
do private enforcement, a variavel decisiva é a probabilidade efetiva de responsabiliza-
¢ao civil. A arbitragem deve ser desenhada, portanto, para reduzir o custo de acesso,
organizar a producao de prova econémica de forma racional e estabilizar, tanto quanto
possivel, os critérios de quantificacado do dano. O centro de gravidade esta no ambiente
probatorio e decisorio. No regime do enforcement publico auxiliar, a variavel decisiva
é a executabilidade do remédio concorrencial. A arbitragem deve ser desenhada para
resolver disputas técnicas de implementacio com rapidez, especializaciao e aderéncia
ao desenho regulatdrio estabelecido pelo Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica (Cade). O centro de gravidade esta no escopo da controvérsia, na delimitacao de
competéncia e na coordena¢io com a supervisio administrativa.

A distingdo entre os dois regimes nio é apenas descritiva, mas metodologicamen-
te necessaria. Noregime do private enforcement, a questao central é saber se a arbitragem
reduz friccoes que hoje tornam a tutela civil pouco acionavel. O nticleo do problema é
probatorio, e o ganho institucional se mede pela capacidade de aumentar a probabili-
dade efetiva de responsabilizacao. No regime do enforcement publico auxiliar, o nticleo
é executorio, e 0 ganho institucional se mede pela capacidade de tornar o remédio mais
crivel e menos vulneravel a disputas operacionais oportunistas. Misturar os dois planos
gera critérios inadequados de avaliacio. Exigir da arbitragem auxiliar ao enforcement
publico as mesmas caracteristicas esperadas da arbitragem indenizatdria, ou vice-versa,
é desconsiderar que elas operam sobre variaveis institucionais diferentes.
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A diferenca entre os dois regimes também muda o papel da ordem publica con-
correncial. No private enforcement, a ordem puiblica aparece como parametro para as-
segurar que a aplicacdo arbitral do direito concorrencial no plano patrimonial nao
neutralize a protecio do processo competitivo, especialmente diante da necessidade de
compatibilidade entre decisao arbitral e regras concorrenciais de carater estruturante.
No enforcement publico auxiliar, a ordem puiblica concorrencial se manifesta de manei-
ra distinta. O problema nao esta propriamente em admitir a arbitragem de controvér-
sias patrimoniais, mas em impedir que a arbitragem se converta em instancia paralela
dereformulacao de politica concorrencial ou de esvaziamento do remédio. A exigéncia
central, nesse caso, é a preservac¢ao da autoridade institucional do Cade sobre o contetido
do remédio e sobre a supervisao do seu cumprimento. A arbitragem pode decidir dis-
putas derivadas, mas nao reescrever a politica publica.

Tal ponto é importante porque mostra que a ordem publica'® nao funciona, aqui,
como clausula retérica de bloqueio, mas como critério de arquitetura institucional.
O problema nio ¢é saber, em abstrato, se arbitragem e concorréncia sio compativeis.
Esse aspecto ja foi suficientemente trabalhado pela doutrina e pela experiéncia
comparada. O problema é saber de que modo o controle institucional deve ser dese-
nhado para que a arbitragem nao produza fragmentacao, atraso estratégico ou desor-
ganizac¢ao do enforcement. No private enforcement, isso exige atencao ao controle judicial
da sentenca arbitral em hipoteses de violacio de normas concorrenciais estruturantes.
No enforcement publico auxiliar, exige sobretudo delimitacao ex ante do escopo arbitral,
preservacao da autoridade administrativa e definicao clara das interfaces entre a deci-
sdo arbitral e a supervisio do Cade.

A partir dessa distin¢ao, torna-se possivel superar duas posi¢cdes extremas que em-
pobrecem o debate. A primeira é a posicio maximalista, segundo a qual a arbitragem
sempre melhora o enforcement porque seria mais técnica, mais rapida ou mais sofisticada
do que o processo estatal. A formulagio ignora que a arbitragem pode reproduzir, ou
mesmo agravar, assimetrias de acesso, opacidade decisoria e custos excessivos quando

16 A ordem publica concorrencial aparece, no artigo, menos como obstaculo abstrato e mais como critério de desenho
institucional. No regime do private enforcement, ela exige que a arbitragem patrimonial nao produza resultados in-
compativeis com a prote¢ao do processo concorrencial, preservando o controle judicial em hipoteses relevantes.
No regime do enforcement publico auxiliar, a ordem publica se traduz sobretudo na impossibilidade de a arbitragem
deslocar a autoridade do Cade sobre o conteudo do remédio e sobre a formulagao da politica concorrencial.
Em ambos os casos, a ordem publica nao é argumento para proibir automaticamente a arbitragem, mas parametro
para delimitar seu uso legitimo
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mal desenhada ou utilizada em contextos nos quais a clausula arbitral nao corresponde
a uma estrutura real de governanca. A segunda é a posi¢cao proibicionista, segundo a
qual a presenca de interesse publico concorrencial tornaria a arbitragem sempre sus-
peitaouinadequada. Tal formulacaoignora que a arbitragem pode ser funcionalmente
util quando limitada ao plano patrimonial ou executério derivado, sem afetar a compe-
téncia sancionatdria e regulatoria da autoridade administrativa. Em ambos os casos, o
erro estd em tratar arbitragem concorrencial como bloco homogéneo.

A tese de “duas funcoes, dois regimes” pretende justamente evitar esse erro. Ela des-
loca o problema da mera admissibilidade para o plano da governanca do enforcement.
Em vez de perguntar apenas se a arbitragem pode ser utilizada em matéria concorren-
cial, a proposta é perguntar quando ela melhora a arquitetura de incentivos e sob quais
condi¢oes institucionais a melhora ocorre. O deslocamento é metodologicamente im-
portante porque permite avaliar a arbitragem pelo seu efeito sobre o sistema, e nao ape-
nas por sua compatibilidade formal com categorias tradicionais de arbitrabilidade.
Em outras palavras, a pergunta passa a ser de desempenho institucional.

A mudanca de foco também ilumina a relacio entre a Analise Econémica do Di-
reito (AED) e o neoinstitucionalismo na estrutura do artigo. A AED mostra por que a
probabilidade efetiva de responsabiliza¢do e o custo esperado do ilicito sdo varidveis de-
cisivas para a dissuasio. O neoinstitucionalismo, por sua vez, ajuda a compreender que
as variaveis nao sao dadas apenas pela norma material, mas dependem da forma como as
institui¢oes organizam informacao, custos, incentivos e processos de adjudicagio (Coase,
1960; Williamson, 1985; North, 1990). A arbitragem interessa, portanto, nio como
técnica procedimental neutra, mas como arranjo institucional cujo valor depende da
funcao exercida e do modo como é inserido no sistema.

Do ponto de vista normativo, o resultado mais importante do artigo é o seguinte:
a arbitragem s0 se justifica, em termos concorrenciais, quando melhora a arquitetura
de incentivos do sistema sem fragmentar sua coeréncia institucional. No private enfor-
cement, isso significa desenho voltado a prova econoémica, a previsibilidade metodolo-
gica e a reducao da subdissuasao estrutural. No enforcement publico auxiliar, significa
desenho voltado a execucao eficiente do remédio, alimitacao de escopo e a preservagio
da centralidade regulatoria do Cade. Confundir os dois planos leva a erros de desenho,
porque mecanismos uteis em um contexto podem ser inadequados ou até contrapro-

ducentes no outro.
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A consequéncia tedrica da conclusao é relevante. A arbitragem nao é remédio
universal, mas tampouco é ameaca inerente ao antitruste. Ela é instrumento contin-
gente de governanca, cuja utilidade depende do problema institucional que se pre-
tende enfrentar. Em certas hipoteses, podera reduzir friccoes de prova e tornar a tutela
civil mais funcional ao modelo dual. Em outras, podera aumentar a executabilidade de
decisoes administrativas complexas. Em hipoteses mal desenhadas, podera apenas des-
locar conflitos de foro sem qualquer ganho de dissuasio ou coordenacao. O mérito do
enquadramento proposto é precisamente tornar visiveis os diferentes cendrios e ofere-
cer critério mais refinado para avalia-los.

A conclusio que se impde, portanto, é que a arbitragem deve ser avaliada
menos por rotulos gerais e mais por sua posicao na arquitetura institucional do
enforcement concorrencial. Ao distinguir duas funcoes institucionais e dois regimes
correspondentes, 0 artigo procura contribuir para um debate mais maduro sobre ar-
bitragem e antitruste no Brasil, deslocando o centro de gravidade da discussao da arbi-
trabilidade para a governanca e para os incentivos. E a partir dessa chave que se torna
possivel compreender quando a arbitragem reforca a dissuasao concorrencial e quando
ela apenas multiplica complexidade sem produzir ganho institucional relevante.

6. Conclusao

O ponto de partida deste artigo foi a constatacao de que o debate brasileiro sobre ar-
bitragem e direito concorrencial permaneceu, por muito tempo, excessivamente con-
centrado na questao da arbitrabilidade. Esse recorte teve utilidade dogmatica inegavel.
Foiele que permitiu afastar a objecao inicial segundo a qual avincula¢do do antitruste a
ordem publica econémica impediria, por si s6, a jurisdicio arbitral sobre controvérsias
patrimoniais. No entanto, a medida que o sistema concorrencial brasileiro se sofisti-
cou, essa pergunta deixou de ser suficiente. O problema central ja nao é apenas saber
se arbitros podem aplicar normas concorrenciais, mas compreender em que medida
a arbitragem pode afetar, positiva ou negativamente, a arquitetura de incentivos do
enforcement concorrencial.

A analise desenvolvida ao longo do texto mostrou que o modelo dual previsto na
Lein®12.529/2011 nao opera automaticamente de forma complementar. Em teoria,
a coexisténcia entre enforcement publico e tutela privada indenizatdria deveria ampliar
o custo esperado da infracio e reforcar a dissuasao. Em pratica, porém, a tutela civil
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concorrencial permanece submetida a friccoes institucionais relevantes, especialmen-
teno plano da prova economica, da quantificacao do dano, daassimetria informacional
e da coordenacdo com a esfera administrativa. O efeito desse descompasso é a reducao
da contribuicao efetiva da responsabilidade civil para o nivel agregado de dissuasao, o
que justifica a utilizacao do conceito operacional de subdissuasao estrutural para des-
crever a fragilidade do componente privado do modelo dual (Magalhaes Junior, 2025).

A primeira conclusao do artigo, portanto, é que a discussao sobre arbitragem so6 ad-
quire real densidade analitica quando inserida no diagnostico institucional. A arbitra-
gem nio interessa, aqui, como mero foro alternativo de resolu¢ao de disputas nem como
instituto abstratamente “mais eficiente”. Ela serve como possivel arranjo institucional
capaz de alterar variaveis que condicionam a efetividade do enforcement concorrencial.
E por isso que sua utilidade nio pode ser medida apenas pela admissibilidade, mas por
seu desempenho no enfrentamento de fric¢des concretas do sistema.

A segunda conclusao consiste em afirmar que a arbitragem exerce duas funcoes
institucionais distintas na governanca do sistema antitruste brasileiro. A primeira é a
funcao deinfraestrutura do private enforcement. Nessa dimensao, sua utilidade depende
da capacidade de reduzir custos de transacio da prova econdmica, aumentar previsibi-
lidade decisoria e tornar mais racional a quantificacao do dano concorrencial. O ganho
institucional relevante, nesse contexto, nao esta em elevar abstratamente a severidade
da resposta juridica, mas em aumentar a probabilidade efetiva de responsabilizacao
civil, reforcando a func¢ao dissuasoria da tutela privada. A arbitragem é util, portanto,
quando torna a demanda concorrencial mais acionavel, metodologicamente menos er-
ratica e institucionalmente mais compativel com a complexidade economica dolitigio.

A segunda fungdo é a de mecanismo auxiliar do enforcement publico. Aqui, a arbi-
tragem nao atua para converter ilicito em indeniza¢ao, mas para aumentar a efetivida-
depratica de decisoes administrativas, especialmente no que se refere aimplementacao
eao monitoramento de remédios concorrenciais. Nesse plano, o problemanio é o custo
daprova do dano, mas o risco de que obrigacdes comportamentais ou estruturais sejam
esvaziadas por disputas técnicas, atrasos estratégicos ou controvérsias operacionais
prolongadas. A arbitragem pode ser institucionalmente tutil quando reduz o custo de
implementac¢io do remédio, aumenta sua credibilidade e impede que a litigiosidade
derivada da execucao neutralize o objetivo concorrencial da decisio administrativa.

As duas funcoes conduzem a conclusao central do artigo: nao existe um unico re-
gime adequado para a chamada arbitragem concorrencial. A utilidade institucional da
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arbitragem depende da funcao que ela exerce, e cada funcio exige critérios proprios de
desenho, coordenacio e controle. No private enforcement, a arbitragem deve ser pensada
a partir da prova econémica, da quantificacao do dano e da redu¢ao da subdissuasao
estrutural. No enforcement publico auxiliar, deve ser pensada a partir da executabilidade
do remédio, da limitacao de escopo, da rapidez decisoria e da preserva¢io da autori-
dade regulatoria do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade). O erro me-
todologico mais recorrente do debate esta justamente em tratar esses dois usos como se
fossem manifestacdes equivalentes do mesmo fenomeno.

Também se demonstrou que a distin¢ao permite escapar de dois extremos igual-
mente insuficientes. O primeiro é o maximalismo arbitral, segundo o qual aarbitragem
seria, por definicao, mais técnica, mais rapida e mais eficiente, logo desejavel em qual-
quer controvérsia concorrencial. O segundo é o proibicionismo, que continua a tratar
a presenca de ordem publica concorrencial como obstaculo genérico a arbitragem,
como se todo uso de jurisdi¢ao privada em matéria antitruste implicasse privatizacao
indevida da politica concorrencial. O enfoque institucional desenvolvido neste artigo
rejeita ambos os extremos. A arbitragem pode ser util em determinados contextos e
problematica em outros. O ponto nao esta em celebra-la ou rejeita-la em abstrato, mas
em avaliar quando ela melhora o desenho de incentivos do sistema e quando apenas
desloca a controvérsia de foro sem ganho institucional relevante.

Em termos metodologicos, a combinacao entre Analise Econémica do Direito
(AED) e neoinstitucionalismo mostrou-se particularmente adequada para esse tipo
de investigacdo. A AED permite identificar por que a dissuasiao depende de proba-
bilidade efetiva de responsabilizacao, custo esperado do ilicito e internalizacio
de externalidades. O neoinstitucionalismo permite compreender por que essas va-
riaveis nao decorrem apenas da norma material, mas da forma como instituicoes dis-
tribuem informacao, custo, risco e autoridade decisoria. A arbitragem, por isso, nao é
tratada aqui como técnica neutra de adjudica¢io, mas como arranjo institucional cuja
utilidade depende do problema especifico que enfrenta e do modo como é coordenada
com o restante do sistema.

A agenda de pesquisa aberta por esse enquadramento é significativa. Em primei-
ro lugar, impoe-se estender a investigacao empirica aqui iniciada sobre o uso efetivo
da arbitragem em controvérsias concorrenciais no Brasil, tanto no plano indenizato-
rio quanto no plano da implementacao de remédios. Em segundo lugar, torna-se ne-
cessario desenvolver critérios mais precisos para o desenho de convencgdes arbitrais e
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mecanismos de resolu¢ao de disputas em setores e contratos com potencial litigiosida-
de concorrencial, especialmente quanto a gestao da prova econdmica e a estruturacao
da pericia. Em terceiro lugar, é importante avancar na construc¢ao de interfaces ins-
titucionais entre arbitragem e Cade quando a arbitragem for utilizada para disputas
derivadas da execucdo de remédios concorrenciais, preservando-se a centralidade re-
gulatdria da autoridade publica.

Em sintese, o principal resultado deste artigo é a proposta de deslocar o debate
da arbitrabilidade para a arquitetura de incentivos. A mudanca de foco permite com-
preender aarbitragem nao como categoria homogénea, mas como instrumento contin-
gente de governanca do sistema antitruste brasileiro. Suarelevancia nao esta em suposta
superioridade abstrata nem em mera compatibilidade formal com a ordem publica.
Ela reside na possibilidade, sempre dependente de desenho institucional adequado, de
reduzir friccoes, elevar a probabilidade efetiva de responsabilizacdo e aumentar a efe-
tividade pratica do enforcement concorrencial. E nesse sentido que a arbitragem pode
reforcar, e nao enfraquecer, a governanca do sistema antitruste.
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