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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar as alteracGes promovidas pela Lei n.°
14.470/2022, promulgada no final de 2022, na Lei de Defesa da Concorréncia no Brasil,
estabelecendo, assim, uma interconexao entre o Direito Concorrencial e o Direito Civil.
O ponto central da mudanga ¢é a introducio da regra de ressarcimento em dobro dos
danos resultantes de praticas anticoncorrenciais, medida essa que, apesar de destoar da
func¢do tradicional reparatéria da responsabilidade civil, alinha-se as politicas de defesa
da concorréncia mais recentes ao incentivar que as partes lesadas busquem a reparacio
civil, a0 mesmo tempo em que mitiga a interferéncia negativa na celebragio de acordos
de cooperacdo entre a autoridade e as partes envolvidas em tais praticas, trazendo a
baila a possibilidade de isenta-los, tanto do ressarcimento em dobro, quanto de sua
responsabilidade soliddria com os demais participantes. Além disso, o legislador
estabeleceu medidas de protecdo as vitimas, a exemplo da imposigdo do 6nus da prova
sobre o repasse de sobrepreco para o réu acusado de participar do conluio. Outro
aspecto abordado pela Lei refere-se ao regime de prescri¢do para ressarcimento de
danos causados por infracées a ordem econdémica, que toca, a um s6 tempo, em trés
questoes essenciais: (i) o termo inicial do prazo prescricional; (ii) estanca a controvérsia
que existia em torno do prazo prescricional aplicavel a pretensio de reparacgio pelos
danos causados pelas infracoes a ordem econémica previstas no art. 36 da Lei de Defesa
da Concorréncia; e, finalmente, (iii) prevé, em linha com o art. 200 do Cddigo Civil, que
nao correra a prescricao de tal pretensao durante o curso do inquérito ou do processo
administrativo no ambito do CADE. J4 no campo processual, a Lei passou a permitir a
concessao de tutela de evidéncia com base no julgamento do processo administrativo,
autorizando decisbes liminares nas acdoes fundamentadas na legislacdo
anticoncorrencial. Como se pode ver, a Lei n.° 14.470/2022 impactou substancialmente
o Direito Concorrencial. O texto busca, portanto, destacar as principais alteragbes
introduzidas pela nova legislacao e investigar como essas mudancas afetam o equilibrio
entre a promocao da concorréncia e a protecao dos interesses privados.
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TrrLE: The Changes Made by Law 14.470/2022 to Brazil's Competition Legislation: a
Dialogue between Competition Law and Civil Law

ABSTRACT: This article examines the changes made to Brazil’s Competition Law by
Law 14.470, enacted at the end of 2022, which establish an interconnection between
competition law and civil law. The key change is the introduction of double damages
for losses resulting from anti-competitive practices. Although the double damages rule
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departs from civil liability’s traditional function of reparation, it reflects more recent
antitrust enforcement policies by encouraging damage claims while mitigating the
risks of eliminating the incentives of participants in cartels and other concerted
practices to cooperate with the authorities by means of leniency agreements or
commitments to cease unfair practices, which offer the possibility of exempting
cooperating participants not only from double damages but also from joint liability
with the other participants. The legislator also establishes measures to protect victims
of anti-competitive practices: one example is that defendants which allege that
overcharges were passed on now have the burden of proving their allegation. Law
14.470 also deals with the limitation of claims for reparation of losses caused by
competition offences, addressing three essential issues: (i) it stipulates when the
limitation period begins to run, (ii) it determines which limitation period applies to
claims for reparation of losses caused by competition offences listed in article 36 of the
Competition Law, and (iii) it provides that the limitation period does not run while an
inquiry or administrative proceeding into the anti-competitive practice is in course
before Brazil's competition authority, CADE. In the area of procedural law, with the
changes made by Law 14.470, decisions by CADE now serve as evidence of facts
alleged in claims based on the Competition Law, allowing courts to issue preliminary
decisions. Law 14.470/2022 has had a significant impact on Brazilian competition
law, and this article seeks to highlight the main changes made by the new provisions
and investigate how the changes affect the balance between the promotion of
competition and the protection of private interests.

KEYWORDS: Competition law; civil law; private law; competition offences; cartels;
civil liability.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Double damages and the issue of punitive damages; —
3. Proof of passing-on of overcharges; — 4. Limitation of actions; — 4.1. When
limitation periods begin to run; — 4.2. Applicable limitation period; — 4.3. Suspension
of limitation periods; — 5. Application of the new provisions in time; — 6. Conclusion;
— References.

1. Introducao

No apagar das luzes de 2022, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei n.°
14.470/2022,' que alterou a Lei n.° 12.529/2011 (“Lei de Defesa da Concorréncia”),
provocando mudancas relevantes no regime de responsabilidade civil por infracoes a
ordem econOmica. Desafiando a propria funcao da responsabilidade civil, a Lei n.°
14.470/2022 introduziu, no ordenamento juridico brasileiro, a regra do ressarcimento
em dobro dos danos decorrentes de praticas relacionadas a conduta comercial

coordenada, sendo a formacao de cartel a mais grave delas.2

Embora, no campo da responsabilidade civil, essa lei cause enorme estranheza — ja que
se distancia da funcao primordial do instituto, que é eminentemente reparatéria —, tal

medida vem em linha com as politicas antitruste mais recentes no Brasil. Essa mudanca

1 A Lei n.° 14.470/2022, de 17 de novembro de 2022, altera a Lei n.° 12.529/2011 (Lei de Defesa da
Concorréncia), para prever novas disposicoes aplicaveis a repressao de infragoes a ordem econémica.

2 A Lei n.° 14.470/2022 acrescentou, no art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia, um §1°, cuja redagio é a
seguinte: “§ 1° Os prejudicados terdo direito a ressarcimento em dobro pelos prejuizos sofridos em razao de
infracdes a ordem econdmica previstas nos incisos I e IT do § 3° do art. 36 desta Lei, sem prejuizo das sancoes
aplicadas nas esferas administrativa e penal”.



civilistica.com || a. 12.n. 3. 2023 || 3

na Lei de Defesa da Concorréncia aumenta os incentivos para que as partes lesadas
busquem a reparacdo civil, uma importante ferramenta no combate aos ilicitos
concorrenciais. De acordo com o referido diploma, os investigados que cooperarem com
as autoridades concorrenciais via celebracdo de acordo de leniéncia ou termo de
compromisso de cessacao de pratica anticoncorrencial ficarao excepcionados dessa nova
regra de indenizacdo em dobro, como também serdo excluidos do regime de
responsabilidade solidaria com os demais participantes da conduta pelos danos

causados.3

Para além disso, medidas adicionais de favorecimento as vitimas também foram
incluidas pela nova lei, a exemplo do §4° introduzido no art. 47 da Lei de Defesa da
Concorréncia, segundo o qual “[n]ao se presume o repasse de sobrepreco nos casos das
infragcoes a ordem economica previstas nos incisos I e II do § 3° do art. 36 desta Lei,
cabendo a prova ao réu que o alegar”. Com isso, o 6nus de provar eventual repasse do
sobrepreco decorrente de condutas coordenadas passa a ser alocado, de forma expressa,
ao réu. Cabera, portanto, ao acusado de participar da pratica coordenada, demonstrar
que a vitima repassou — total ou parcialmente — o sobrepreco para o consumidor final,

nao sofrendo, portanto, o dano cuja reparacao reclama.

A Lei n.° 14.470/2022 ainda toca em outro tema sensivel, que € o regime de prescricao
da pretensao de ressarcimento dos danos causados pelas infracdoes a ordem econémica
previstas no art. 36 da Lei de Defesa da Concorréncia. Ao acrescentar o art. 46-A na Lei
de Defesa da Concorréncia, estipula o prazo prescricional em cinco anos, contado da
ciéncia inequivoca da violacdo.4 O legislador esclarece, ainda, o que considera ciéncia
inequivoca para efeitos de prescrigao, fixando o termo inicial do prazo prescricional na
data da publicacao do julgamento final do processo administrativo pela autoridade

concorrencial.5 Ressalva, porém, ja no caput do art. 46-A, que nao correra a prescricao

3 O que vem previsto em dois novos paragrafos do art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia: “§ 2°. Nao se
aplica o disposto no § 1° deste artigo aos coautores de infracdo a ordem econémica que tenham celebrado
acordo de leniéncia ou termo de compromisso de cessagio de pratica cujo cumprimento tenha sido declarado
pelo Cade, os quais responderao somente pelos prejuizos causados aos prejudicados” e “§ 3°. Os signatarios
do acordo de leniéncia e do termo de compromisso de cessacdo de pratica sao responsaveis apenas pelo dano
que causaram aos prejudicados, nao incidindo sobre eles responsabilidade solidaria pelos danos causados
pelos demais autores da infracao & ordem econémica”.

4 A Lei de Defesa da Concorréncia passar a ter um art. 46-A, cujo §1° assim dispde: “Prescreve em 5 (cinco)
anos a pretensao a reparacao pelos danos causados pelas infracoes a ordem econémica previstas no art. 36
desta Lei, iniciando-se sua contagem a partir da ciéncia inequivoca do ilicito”.

5 Art. 46-A, §2°: “Considera-se ocorrida a ciéncia inequivoca do ilicito por ocasidao da publicacao do
julgamento final do processo administrativo pelo Cade”.
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durante inquérito ou processo administrativo conduzidos pelo Conselho Administrativo
de Defesa da Concorréncia (“CADE”).6

No aspecto processual, a Lei n.° 14.470/2022 estabelece que o julgamento do processo
administrativo pela autoridade concorrencial configura situacao apta a justificar a concessao
de tutela de evidéncia,” a permitir decisdo liminar pelo juiz nas ac¢des fundadas na lei
concorrencial. Na préatica, o dispositivo autoriza o juiz a usar a decisdo do CADE como

fundamento suficiente para antecipar, provisoriamente, os efeitos da futura sentenca.

O dispositivo que exigia juizo arbitral obrigatério em favor dos prejudicados para a
celebracio de termo de compromisso de cessacdo de pratica que contenham
reconhecimento da conduta foi rechacado por veto presidencial. A Mensagem n.°
599/2022 justifica o veto a esse trecho do projeto com base no “interesse pablico”, ja que
essa exigéncia importaria custos adicionais e poderia gerar desincentivo a assinatura por
agentes com menos condicoes financeiras de suportar os custos do processo arbitral.
Apesar disso, a propria mensagem de veto reconhece que o mecanismo arbitral podera

ser negociado pelo CADE em casos especificos.

Como ¢é facil notar, a Lei n.° 14.470/2022 provocou mudancgas substanciais. O objetivo
deste artigo, porém, nao é tratar de todas essas alteragcdes, mas apenas daquelas que
tocam em aspectos materiais, deixando de lado as que invadiram o campo do Direito
Processual Civil. Dentro do escopo deste artigo, portanto, estdo trés temas complexos:

(i) o ressarcimento em dobro; (ii) a prescri¢ao; e (iii) o direito intertemporal.

Embora este pareca ser um artigo estritamente de Direito Concorrencial — ja que as
alteragoes ocorreram na Lei de Defesa da Concorréncia —, esses trés temas serao aqui
abordados também sob as lentes acuradas do Direito Civil. O que se busca, aqui, em uma
palavra, é tracar um didlogo entre o Direito Concorrencial e o Direito Civil no que diz
respeito aos temas abordados pelo novo diploma e, por isso mesmo, foi elaborado a quatro

maos, aproveitando a diversidade de experiéncias e de areas de atuacao dos autores.

6 “Art. 46-A. Quando a acao de indenizac¢io por perdas e danos originar-se do direito previsto no art. 47 desta
Lei, ndo correra a prescri¢ao durante o curso do inquérito ou do processo administrativo no &mbito do Cade”.
7 O Codigo de Processo Civil prevé, no artigo 311, as hipoteses em que a tutela de evidéncia sera concedida:
“Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou
de risco ao resultado util do processo, quando: I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatério da parte; II - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante; III -
se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depbsito, caso
em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV - a peticao
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu
ndo oponha prova capaz de gerar davida razoavel. Paragrafo inico. Nas hipoteses dos incisos 11 e III, o juiz
podera decidir liminarmente”.
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2. Ressarcimento em dobro e a questao do dano punitivo

Uma das alteracoes mais significativas provocada pela Lei n.° 14.470/2022 foi incluir,
no art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia, um paragrafo com a seguinte redacao: “Os
prejudicados terdo direito a ressarcimento em dobro pelos prejuizos sofridos em razao
de infracGes a ordem econdmica previstas nos incisos I e IT do § 3° do art. 36 desta Lei,
sem prejuizo das sancoes aplicadas nas esferas administrativa e penal” (§1°). Tal inclusao
introduz um carater punitivo a responsabilidade civil no campo do Direito

Concorrencial, questao ainda muito debatida no ambito do Direito Civil.

Nao € preciso dizer muito — porque expresso esta no caput do art. 944 do Cddigo Civil —
para explicar que, na responsabilidade civil, “[a] indenizacao mede-se pela extensao do
dano”. A excecao vem prevista no paragrafo tinico desse mesmo dispositivo: “[s]e houver
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacao”. De acordo com o paragrafo tnico, o juiz pode reduzir a
indenizacao, mas o legislador nao o autoriza a aumentd-la, porque isso iria de encontro
a propria funcao da responsabilidade civil — que é eminentemente reparatoria — e ao

principio que veda o enriquecimento sem causa.

Apesar disso, tem-se assistido, nos ultimos tempos, sobretudo na jurisprudéncia,
tentativas arbitrarias de se atribuir a responsabilidade civil funcao punitiva, ao lado da
reparatoria/compensatoria, o que tem sido feito, via de regra, por meio da majoracao do
valor devido a titulo de danos morais. Ora a jurisprudéncia afirma, com todas as letras,
a existéncia dessa pretensa funcao punitiva do dano moral,® ora assim o faz de forma
indireta, valendo-se de parametros tipicamente punitivos para a quantificacao da
indenizacdo, a exemplo dos casos que consideram ndo sb6 a situacdo patrimonial do
ofensor, mas também a reprovabilidade de sua conduta como fatores aptos a aumentar

o valor devido a titulo de danos morais.®

8 Nesse sentido: “A especificidade do dano moral reclama que sua quantificacdo realize-se pela anélise de
aspectos extrinsecos conjugados, dos quais se destacam, por um lado, a necessidade do reconforto da vitima,
j4 que impossivel o retorno ao estado de coisas anterior, e, por outro, a conveniéncia de se punir o
responsavel pela infringéncia da norma e causacao do dano, a fim de evitar-lhe a reiteragido” (STF, 12 T., ARE
825.150/MG, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 09.09.2014, publ. em 26.09.2014).

9 Nesse sentido: “Quanto ao valor arbitrado a titulo de danos morais, a Corte de origem levou em
consideracdo tanto a condi¢do pessoal dos ofendidos - a vitima do estupro e seu companheiro - quanto a
condicdo econdmica do ofensor - a época, médico cirurgido plastico. No caso, a fixagdo do valor indenizatério
operou-se com moderacdo, na medida em que nao concorreu para a geracao de enriquecimento indevido dos
recorridos/ofendidos e, da mesma forma, manteve a proporcionalidade da gravidade da ofensa ao grau de
culpa e ao porte s6cio-econdmico do causador do dano” (STJ, 42 T., AgRg no REsp 1.457.651/RJ, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, j. em 04.12.2014, publ. em DJ 10.12.2014).
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Nao custa lembrar que, em pelo menos duas oportunidades, o legislador tentou atribuir
a responsabilidade civil fun¢ao punitiva exatamente por meio da figura do dano moral,

mas nao obteve éxito:

(i) naredacao original do Cédigo de Defesa do Consumidor, havia
dispositivo que criava multa civil autonoma, cuja funcao era
penalizar o ofensor, na hip6tese de restar comprovada a alta
periculosidade do produto ou servico causador do dano, ou a
grave negligéncia, imprudéncia ou impericia do fornecedor.> A
norma nao resistiu, porém, ao veto presidencial, sendo excluida

do projeto;'* e

(i) por ocasido da elaboracdo do Cédigo Civil de 2002, por meio do
Projeto de Lei n.° 6.960, de 12.06.2002, apresentado pelo
Deputado Ricardo Fitza, que previa a inclusao de um §2° no art.
944 do Cddigo Civil, com a seguinte redacao: “A reparacao do
dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante”. O relatorio que deu origem ao
Substitutivo ao referido projeto rejeitou a proposta, preservando,
assim, mais uma vez, a funcao ressarcitoria da responsabilidade

civil e afastando o dano moral das penas privadas.:2

De fato, nem o conceito de dano moral, nem os seus critérios de quantificacao sio
compativeis com o carater punitivo que se pretende imprimir a responsabilidade civil.
Nao é a toa que, em ambas as tentativas, o legislador nao logrou éxito. Conforme explica
a Professora Maria Celina Bodin de Moraes, na quantificacdo do dano moral, critérios

que nao devem ser utilizados “sao aqueles proprios do juizo de punicao ou de retribuicao,

10 Ejis a redagdo do dispositivo proposto: “Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do produto ou servico
que provocou o dano, ou grave negligéncia, imprudéncia ou impericia do fornecedor, sera devida multa civil
de até um milhao de vezes o Bonus do Tesouro Nacional — BNT, ou indice equivalente que venha substitui-
lo, na ac@o proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de
acordo com a gravidade e propor¢ao do dano, bem como a situa¢io econémica do responsavel”.

11 Nas razoes do veto presidencial, 1é-se o seguinte: “O art. 12 e outras normas ja dispdem de modo cabal
sobre a indenizacao do dano sofrido pelo consumidor. Os dispositivos ora vetados criam a figura da multa
civil, sempre de valor expressivo, sem que sejam definidas a sua destinacdo e validade” (Disponivel em:
www.planalto.gov.br/. Acesso em: 08.11.2023).

12 A tentativa foi assim rechacada: “Art. 944 — A doutrina define o dano moral de varias formas. Todas as
definicoes, entretanto, sdo coincidentes no que diz respeito a ser referente ao dano de bens nao-patrimoniais
ou néo-econdmicos do lesado. Em nenhum lugar a indenizacdo por dano moral é relacionada & pena. E
justamente esse carater de pena que ora se pretende dar quando o PL diz: ‘adequado desestimulo ao lesante’.
Além do mais confere-se ao juiz um arbitrio perigoso porque nao delimita a fronteira entre o dano efetivo e
o adequado desestimulo ao cometimento de futuros atos ilicitos. Cria também um duplo critério de avaliagao
da indenizacao. O critério para calculo do valor da indeniza¢do do dano, tanto para o material quanto para o
moral, deve ser o da sua extensdo. Pela rejeicdo” (Disponivel em: www.flaviotartuce.adv.br/. Acesso em:
08.11.2023).
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isto é, as condicoes econdmicas do ofensor e a gravidade da culpa. Tais elementos dizem

respeito ao dano causado, e nao ao dano sofrido”.:s

Com o advento da Lei n.° 14.470/2022, o desfecho foi diferente, mas é importante
destacar que a introduc¢ao do carater punitivo na responsabilidade civil levada a cabo
pelo referido diploma ocorreu em um campo muito restrito — apenas na seara

concorrencial — e ndo se deu por meio da figura do dano moral.

O §1° do art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia é uma excecao a regra geral de que a
indenizacdo se mede pela extensdo dos danos e, como tal, deve ser interpretado
restritivamente. Trata-se apenas de excecao que, em realidade, confirma a regra geral e
a vocacao eminentemente reparatoria da responsabilidade civil. Assim, ndo pode, de
forma alguma, ser aplicado analogicamente para outras hipoteses que nao as infracoes a
ordem econdmica previstas nos incisos I e II do §3° do art. 36 da Lei de Defesa da
Concorréncia. Nesse caso especifico, o que o legislador pretendeu com a medida nao foi
tanto punir o ofensor, mas antes incentivar (i) as partes lesadas a buscar a reparacao
civil, remédio pouco utilizado no Brasil para tais praticas (ii) o ofensor a celebrar acordos

de leniéncia ou de cooperacao.

Para atender ao ultimo proposito, a estratégia empregada foi duplicar a indenizacao,
para, posteriormente, firmado o acordo de leniéncia ou termo de compromisso de
cessacao de pratica anticoncorrencial, reduzi-la a metade (literalmente, como se costuma
dizer no jargao popular, a “metade do dobro”), nos termos do §2° do art. 47. Mais do que
punir o ofensor, portanto, o intuito do legislador parece ter sido o de estimular a
celebracdo de acordos de leniéncia e de cessacao de pratica anticoncorrencial. Firmado
o referido acordo, o ofensor fica obrigado a arcar estritamente com os prejuizos a que a
sua conduta deu causa e nada além disso, como de regra acontece na responsabilidade

civil, notadamente no campo do dano patrimonial.

3. Prova do repasse do sobrepreco

No caso dos ilicitos concorrenciais aqui discutidos, o dano patrimonial é consequéncia

que deriva do dito “sobrepreco”, que nada mais é do que o valor pago a maior pelo

13 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 332-333. Ha outros critérios, como explica a autora na sequéncia, que
tampouco sdo relevantes no sistema da reparacio integral, pois se referem, em realidade, a conduta em si mesma.
Sdo as hipoteses, como exemplifica a autora, de levar-se em consideragao: a proporcionalidade entre a vantagem
de quem praticou o ato lesivo e o prejuizo causado a terceiro; a presenca ou a auséncia de intencdo, previsibilidade
ou boa-fé; e a utilidade (interesse) para quem o praticou ou a mera intencao de prejudicar o outro.
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adquirente, direto ou indireto, do produto ou do servico em virtude do aumento artificial
dos pregos provocado pelo cartel.4 Além dos danos emergentes, a vitima pode sofrer
também lucros cessantes, nos casos em que ha comprovada reducdo da demanda por
outros produtos da cadeia que utilizam o insumo afetado pelo cartel. Assim,
resumidamente, o cartel pode atingir tanto o adquirente direto, quanto o indireto,

gerando o dever de indenizar em diferentes esferas.'s

No Direito brasileiro, embora o quantum debeatur possa ser deixado para a fase de
liquidacao, a existéncia do dano (an debeatur) deve ser provada ainda no processo de
conhecimento® e, no que diz respeito aos cartéis, passa necessariamente pela
demonstracao: (i) de que houve, de fato, sobrepreco em decorréncia do cartel (estudos
econdmicos podem analisar os pregos praticados” e o contato estreito entre os
concorrentes pode evidenciar como os ajustes de aumento de preco eram praticados8);
e (ii) de que o autor adquiriu, direta ou indiretamente, os produtos ou servicos objeto no

mercado afetado pelo cartel.

7

14 Nas palavras de John M. Connor e C Gustav Heimers, em traducdo livre: “O sobrepreco é uma
transferéncia de renda ou riqueza dos compradores para os membros do cartel que ocorre como resultado
de um acordo de colusio” (CONNOR, John M.; HEIMERS, C. Gustav. Statistics on Moderns Private
International Cartels. Tulane Law Review, n. 70. Purdue University: College of Agriculture, Department of
Agricultural Economics, 2007, p. 44).

15 Como explica a Secretaria de Promocdo da Produtividade e Advocacia da Concorréncia: “Temos, em
primeiro lugar, um prejuizo sobre os consumidores diretos que resulta diretamente da imposi¢do de um
sobrepreco. Na aquisicdo de cada unidade do produto ofertado pelos agentes econémicos participantes do
cartel, ha um prejuizo associado a diferenga entre o preco imposto pelo cartel e o preco que vigoraria em um
cenario competitivo. Em caso de repasse, ao menos parcial, de sobrepreco esse prejuizo é suavizado de
acordo com a magnitude do repasse. Nesses casos, o consumidor indireto absorve uma parcela do prejuizo
que resulta diretamente da definicdo de um sobrepreco. Em um cenario em que o repasse foi de 50%, por
exemplo, metade deste prejuizo serd absorvido pelo consumidor direto e metade, pelo consumidor indireto.
Em um cenario em que o repasse é de 100%, apenas o consumidor indireto sofre prejuizos. H4 ainda um
terceiro tipo de prejuizo que representa um resultado indireto da defini¢do de um sobrepreco pelo cartel.
Conforme explicitado anteriormente, ha uma relacdo indireta entre demanda e preco. Ao repassar parte do
sobrepreco, o consumidor direto ird sofrer um prejuizo adicional na forma de vendas nao realizadas”
(BRASIL, Ministério da Economia. Secretaria de Promocao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia
—SEPRAC. Manual Advocacia da Concorréncia: cilculo de danos em carteis - guia pratico para o calculo do
sobrepreco em agoes de reparacdo de danos. Brasilia, 2018, p. 79. Disponivel em: www.gov.br/. Acesso em
08.11.2023).

16 Como vem sendo reiteradamente explicado pela doutrina, “o dano afirmado pela proépria vitima ou
ofendido deve ser demonstrado estreme de davida na fase de conhecimento, sob pena de ser julgada
improcedente a agdo, pois a prova da sua existéncia ha de ficar definida na fase de cogni¢do” (STOCCO, Rui.
Tratado de Responsabilidade Civil, 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.400). No mesmo
sentido: RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil, 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 129;
MONTENEGRO, Antonio Lindberg C., Ressarcimento de danos, 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2005,
p. 210; THEODORO JUNIOR, Humberto. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentdrios ao
novo Codigo Civil, vol. 3, t. 2. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 37.

17 Em 2009, a Comissao Europeia classificou as diferentes metodologias de célculo dos danos causados por
praticas competitivas em 3 grupos, conforme os critérios empregados para a estimacdo do cenéario
contrafactual: (i) “comparator-based approach”; “financial-analysis-based approach” e, finalmente, (iii)
“market-structure-based approaches” (EUROPEAN COMMISSION, Oxera Consulting. Quantyfying
Antitrust Damages: towards non-binding Guidance for Courts — study prepared for the European
Commission, 2009. Disponivel em: ec.europa.eu/. Acesso em 26.11.2022).

18 Recentemente, alids, o STJ discutiu a aplicacdo do art. 942 do Cddigo Civil para um caso de cartel,
condenando, solidariamente, todas as sociedades envolvidas (STJ, 22 T, AgInt no Ag no REsp n°
1.011.234/RS, Rel. Min. Francisco Falcao, j. em 28.03.2022).
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Contudo, tanto a experiéncia nacional'® quanto a estrangeira2° revelam que a comprovacao
da ocorréncia da lesdao e de sua extensao é demasiadamente complexa por uma série de
fatores. Nao se pode perder de vista que a decisdo administrativa pela condenacao de
determinado ilicito concorrencial ndo demanda a comprovacao de efeitos sobre o mercado.
Isso, porque o art. 36 da Lei n.° 12.529/2011 dispensa a produgao concreta de efeitos
anticoncorrenciais para a configuracao da infracdo a ordem econdomica. O legislador
contenta-se com a mera potencialidade lesiva da conduta, de modo que, para o Direito

Antitruste, “as infrac6es de perigo constituem a regra e nao a excecao”.2!

Ja nao é assim na responsabilidade civil, cuja figura central é o dano que, via de regra,
precisa ser comprovado. A prova do dano s6 é dispensada em casos excepcionais,
notadamente em situacoes em que a jurisprudéncia aplica a malfadada metodologia do
in re ipsa para presumir o dano moral. Assim, ao menos em tese, havendo uma
condenacao administrativa de cartel sem a correspondente prova de efeitos no mercado,
eventuais partes lesadas pelo cartel precisam, necessariamente, demonstrar que

sofreram dano patrimonial com a referida pratica.

As acoes de indenizacdo por dano concorrencial podem ter como fundamento

(i) condutas anticoncorrenciais relatadas diretamente pelas vitimas ou (ii) condutas que

19 Nesse sentido: “No Brasil, os interessados em demandas de reparacdo de danos causados por cartéis
enfrentam obstaculos legais relacionados a correta identificacao dos prejuizos desde a propositura da acao,
uma vez que o Coédigo de Processo Civil veda a formulacao de pedido incerto ou indeterminado e que a
responsabilidade civil depende da ocorréncia de dano. Desta forma, ainda que se admita que o calculo dos
danos possa ocorrer durante a instrucao processual, ou mesmo em fase de liquidacao da sentenca, os autores
devem, ao menos, ter conseguido identificar, delimitar e até mesmo explicar como, quando e por que motivo
sofreram os alegados danos causados pelo cartel” (LEMOS, Thales Melo. O combate aos cartéis por meio da
responsabilizacdo civil e o desafio da quantificacio dos danos. Revista de Defesa da Concorréncia, vol. 6, n.
1. maio., 2018, p. 34).

20 Vide Diretiva Europeia 2014/104/EU, de 26.11.2014, sobre reparacao de danos decorrentes de cartéis.
Disponivel em: eur-lex.europa.eu/. Acesso em: 08.11.2023. Segundo a referida diretiva: “(14) Actions for
damages for infringements of Union or national competition law typically require a complex factual and
economic analysis. The evidence necessary to prove a claim for damages is often held exclusively by the
opposing party or by third parties, and is not sufficiently known by, or accessible to, the claimant. In such
circumstances, strict legal requirements for claimants to assert in detail all the facts of their case at the
beginning of an action and to proffer precisely specified items of supporting evidence can unduly impede the
effective exercise of the right to compensation guaranteed by the TFEU”.

21 Como explica Ana Frazdo, em trecho mais amplo: “Ja se viu que o art. 36 da Lei n. 12.529/2011 dispensa a
producdo concreta de efeitos anticoncorrenciais para a configuracdo da infracdo a ordem econdmica,
contentando-se com a mera potencialidade lesiva da conduta. A previsdo decorre da dificuldade de
comprovar os efeitos produzidos sobre o mercado e de se estabelecer o nexo causal entre as praticas
investigadas e os resultados produzidos. De fato, mesmo em casos classicos de cartel é extremamente
complexo comprovar os danos sobre a livre concorréncia, até porque a tarefa de provar que o aumento dos
precos decorreu diretamente da pratica ilicita é cercada de dificuldades. A1ém disso, muitas vezes, os efeitos
sobre o mercado s6 poderdo ser verificados ap6s decorrido consideravel lapso temporal, o que compromete,
ainda mais, a comprovacao do nexo causal. Nao é sem razao que, diferentemente do Direito Penal, no Direito
Antitruste, as infrages de perigo constituem a regra e no a excec¢do. A conduta ilicita é descrita nao a partir
do resultado, mas dos riscos de sua verificagdo. Essa sistemética, apesar de necessaria, oferece elevados
riscos a seguranca juridica, especialmente quando conjugada com a responsabilidade objetiva e com a
tipicidade aberta” (FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sio Paulo: Saraiva,

2013, p. 273-274).
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foram previamente investigadas pelas autoridades de defesa da concorréncia.22 No
primeiro caso, tem-se uma acao judicial stand-alone, em que a propria vitima apresenta
as provas do ato alegado como ilicito concorrencial do qual pode decorrer eventual
reparacao civil, assim como a demonstracao do efetivo dano sofrido;23 no segundo, a
chamada acao judicial follow-on, em que a vitima busca tal reparacdo apds a conclusao
de investigacao pela autoridade concorrencial, cujo resultado consista na condenacao
administrativa pela criacdo de um suposto cartel, para poder se valer dos elementos

publicos disponiveis.24

Nas ac¢des do tipo follow-on, merece atencao a controvérsia sobre se e em que medida a
decisao administrativa deve vincular o juizo civel. Questiona-se até que ponto se deve
conferir a decisoes administrativas os atributos necessarios a concessao de tutela de
evidéncia em acOes indenizatorias. A recente alteracao promovida na Lei de Defesa da
Concorréncia permite que isso ocorra, mas vale refletir se, de fato, uma decisao
administrativa, que ainda est4 sujeita a revisao por decisao do Poder Judiciario, deveria

ser considerada suficiente para tanto.2s

Decisoes administrativas condenando ilicitos concorrenciais nao  estao,
necessariamente, fundadas na comprovagao de efeitos sobre o mercado decorrentes da
pratica investigada. O acordo entre concorrentes para a formacdo de um cartel é
considerado ilicito ainda que este jamais tenha sido implementado.2® Portanto, uma
decisdo administrativa reconhecendo a ocorréncia de um ilicito concorrencial ndo deve
ser tomada pelo seu valor de face, sendo necessario avaliar todos os elementos

antecedentes no contexto de eventual acdo judicial que busque a reparacao civil.

22 Veja-se, nesse sentido: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz, Na pauta do STJ: cartel, prescricio e
indenizacdo. In: AGIRE | Direito Privado em Acdo. Disponivel em: agiredireitoprivado.substack.com/.
Acesso em 13.10.2023.

23 As partes supostamente lesadas podem buscar medidas no Poder Judiciario para interromper ilicitos
concorrenciais e pleitear a reparacido devida. Segundo a propria literalidade do caput do art. 47 da Lei de
Defesa da Concorréncia: “Os prejudicados [...] poderao ingressar em juizo para [...] obter a cessa¢io de
préaticas que constituam infracao da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizagio por perdas
e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo administrativo”.

24 No entanto, hi diversos elementos importantes, como provas e até mesmo trechos das decisdes da
autoridade concorrencial, confidenciais, que, em razio disso, acabam nao sendo disponibilizados para as
partes estranhas ao processo.

25 Como ja se observou: “(...) nem sempre as decisdes administrativas poderao servir para a demonstragao
da alta probabilidade do direito da vitima (tipica da nocao de obrigacdo ndo seriamente contestavel). Vicios
graves por ocasido do processo administrativo, tais como violacdo ao contraditério ou & ampla defesa,
poderdo macular tais decisoes. Nesses casos, cabera ao Poder Judiciario avaliar se realmente existe a alta
probabilidade do direito a justificar o cabimento da tutela da evidéncia. E o que ocorre com as presuncdes
de evidéncia fixadas a priori pelo legislador. Todas elas estao sujeitas ao crivo do Poder Judiciario” (DOTTI,
Rogéria Fagundes. Decisoes do plenério do Cade e a tutela da evidéncia. Conjur, 02.12.2022. Disponivel em:
www.conjur.com.br/. Acesso em 08.11.2023).

26 Nessa linha, o art. 36 da Lei n.° 12.529/2011 trata como infracao a ordem econémica os atos “que tenham
por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados”.
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O reconhecimento da ocorréncia de ilicito concorrencial por decisao da autoridade
administrativa ndo permite a inferéncia absoluta da producdo de efeitos sobre o
mercado. Logo, para que determinada decisdo administrativa sirva como base em
eventual acdo indenizatoria, é preciso avaliar se ficou demonstrado o efeito economico

da pratica, e ndo sua mera potencialidade. Como explica a doutrina especializada:

(...) ainda que se admita que o calculo dos danos possa ocorrer durante
a instrucao processual, ou mesmo em fase de liquidacao da sentenca,
os autores devem, ao menos, ter conseguido identificar, delimitar e até
mesmo explicar como, quando e por que motivo sofreram os alegados

danos causados pelo cartel.2”

Para a responsabilidade civil, produzir a prova do dano ja é, em si, um grande desafio,
tanto mais no campo do Direito Concorrencial. Nao por outra razdo determinadas
normas preveem certas presuncoes, ainda que relativas, para reduzir as dificuldades
associadas ao inicio de tais demandas. Por isso mesmo, também h4 enorme discussiao
sobre o quantum debeatur, que envolve a comparacao entre o preco efetivamente pago
pelo prejudicado e aquele que deveria ter sido pago no cenario contrafactual (“but-for
scenario”), isto é, no cenario hipotético em que o cartel nao existisse.28 A quantificagao
dos danos nesses casos de cartéis costuma ser apontada pelos especialistas como um dos
maiores obstaculos & reparacdo. E no campo da reparacdo, sem davida, em que a

responsabilidade civil mais tem falhado.2o

Nos casos em que o adquirente é o proprio consumidor final do produto ou servico objeto
do cartel, a anélise é menos complicada. No entanto, quando o cartel afeta um insumo
intermediario, diferentes agentes economicos da cadeia podem ter sofrido danos distintos,

mas decorrentes da comercializagdo do mesmo bem. Afinal, eventual sobrepreco pode ter

27 LEMOS, Thales Melo. O combate aos cartéis por meio da responsabilizacdo civil e o desafio da
quantificacdo dos danos. Revista de Defesa da Concorréncia, vol. 6, n. 1, maio, 2018, p. 34.

28 Nas palavras de Fabiana Tito: “Na pratica, a quantificacio dos danos requer que se estime o preco but for
price do bem ou servigo do mercado cartelizado em um cenério hipotético, caso o cartel ndo tivesse existido.
E o chamado cenario contrafactual, a fase inicial e central de todo o processo de célculo de danos. A
estimacdo requer acesso a uma adequada e, algumas vezes, extensa base de dados, para que os calculos,
normalmente econométricos, possam ser feitos” (TITO, Fabiana. Ensaios sobre danos de cartel:
metodologias de célculo do sobrepreco, efeito repasse (pass-on) e multa 6tima, 2018. Tese apresentada como
requisito a obtencao do grau de Doutor pela Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da
Universidade de Sao Paulo — FEA-USP, sob a orienta¢do do Professor Doutor Marcio Issao Nakane, Sao
Paulo, 2018, p. 259. Disponivel em:www.teses.usp.br/. Acesso em: 06.09.2023).

29 E aqui vale uma importante recomendacio de leitura: FERNANDES, Micaela Barros Barcelos. Danos
concorrenciais nas relagées interempresariais: a caracterizacdo do dano indenizavel e os caminhos da tutela
reparatdria de interesses econdmicos, 2022. Tese apresentada como requisito a obten¢ao do grau de Doutor
em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, sob a orienta¢ao do Professor Carlos
Nelson Konder.
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sido repassado, total ou parcialmente, para os demais elos da cadeia de valor, atingindo
também um ou mais consumidores finais. Exatamente por isso, aferir o dano de cada

personagem dessa intrincada teia requer analise complexa, que foge a trivialidade.

Tal como em outras jurisdi¢oes, no Brasil também se discute qual deve ser o tratamento
adequado para as situacoes em que uma parte adota a estratégia que se convencionou
denominar de “pass-on defense”. Essa estratégia consiste na alegacdo de que o
adquirente direto dos produtos nao teria direito a indenizacao por nao ter arcado com os
prejuizos decorrentes do cartel, tendo apenas repassado, no todo ou em parte, o

montante do sobrepreco aos consumidores finais da cadeia.

A duvida que se poe, na pratica, é se a empresa que figura como intermediaria na cadeia
produtiva, ao adquirir pecas ou insumos para a fabricacido de um produto, sofre
realmente prejuizos com o cartel ou simplesmente repassa o sobrepreco a seus clientes,
sendo esses os verdadeiros prejudicados com a formacao do cartel.3° Caso o repasse do
sobrepreco nao seja devidamente descontado, a indenizacdo por uma pratica
anticompetitiva pode acarretar, na pratica, o enriquecimento (sem causa) do
intermediério, ja que os prejuizos gerados pelo cartel foram suportados em maior ou

menor medida pelos consumidores finais.3!

A experiéncia brasileira revela que o Poder Judiciario em diversas oportunidades acolheu
essa tese de defesa, fazendo com que a parte demandante tivesse que comprovar o efetivo

dano sofrido para fazer jus a indenizacao correspondente.32 De fato, a tese de repasse —

30 £ digno de nota, no entanto, que o repasse do sobrepreco nio isenta o intermediério de outras espécies de
dano. Nesse sentido: “(...) o repasse pode resultar na reducio das vendas esperadas, no que se relaciona ao
tema dos lucros cessantes” (FERNANDES, Micaela Barros Barcelos Barros. Danos concorrenciais nas
relagbes interempresariais: a caracterizagdo do dano indenizivel e os caminhos da tutela reparatéria de
interesses econdémicos, 2022, cit., p. 264).

3t Conforme explica a préopria Secretaria de Promocao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia: “No
caso em que os produtos ofertados no mercado cartelizado sdo insumos para a producao de outros produtos,
é necessario considerar a possibilidade de repasse do sobrepreco. Nesses casos, o sobrepreco pode ser
repassado — ao menos em parte — ao longo da cadeia produtiva e o prejuizo termina por recair, ainda que
parcialmente, sobre o consumidor final. Se esse efeito deve, ou nfo ser considerado na mensuracgio das
indenizagoes devidas as vitimas do cartel, depende da legislacao de cada pais. No caso do Brasil, exceto se
previsto de outro modo em lei, esse efeito deve ser mensurado e considerado na indenizacao, com o objetivo
de afastar o locupletamento indevido do autor da ac¢do. No limite, o fornecedor que repasse integralmente
para o consumidor o valor do sobrepre¢o ndo fara jus a qualquer indenizacdo” (BRASIL. Ministério da
Economia, Secretaria de Promoc¢do da Produtividade e Advocacia da Concorréncia —SEPRAC. Manual
Advocacia da Concorréncia: célculo de danos em carteis — guia pratico para o calculo do sobrepreco em
acoes de reparacdo de danos, Brasilia, 2018, p. 53. Disponivel em: www.gov.br/. Acesso em: 06.09.2023).
32 Acolhendo espécie de “pass-on defense”, o TJ/SP, por exemplo, ja confirmou sentenca de 12 instancia que
havia negado o pedido de indenizacdo formulado por concessionéria de veiculos por alegados prejuizos
sofridos em decorréncia de suposto cartel de frete de veiculos (TJ/SP, 42 CDPriv., AC 0149141-
75.2009.8.26.0100, Rel. Des. Milton Carvalho, j. em 25.10.2012). Vide também: TJ/SP, 52 CDPriv., AC
1076730-36.2017.8.26.0100, Des. Rel. Fabio Podest4, j. em 29.05.2019; TJ/SP, 52 CDPriv., AC 1076734-
73.2017.8.26.0100, Des. Rel. Moreira Viegas, j. em 25.09.2019; TJ/SP, 302 CDPriv., AC 1077205-
89.2017.8.26.0100, Des. Rel. Carlos Russo, j. em 27.11.2019; TJ/SP, 392 VC., Procedimento Comum Civel
1047853-52.2018.8.26.0100, Rel. Des. Daniela Pazzeto Meneghine Conceicao, j. em 30.04.2020).
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ao menos parcial — do sobrepreco é realmente plausivel e convincente em muitos casos.33
No entanto, mesmo nas hipdteses em que ha o repasse integral do sobrepreco, ainda
assim o agente econémico intermediario poderia ter sofrido dano em razao da reducao

da demanda pelo seu produto.

Como resultado préatico, observa-se que o nivel de sofisticacao exigido para a producao
de elementos probatoérios convincentes para demonstracdo do dano tende a limitar a
busca dos lesados pela reparagao civil. Por outro lado, aqueles que infringem a ordem
econdmica raramente — pelo menos no passado — se viam obrigados a reparar os danos
privados, entdo uma importante ferramenta de dissuasao de praticas coordenadas nao
tinha efetividade, mesmo nos casos em que os envolvidos eram penalizados

administrativamente.

Nessa linha, com inspira¢dao na norma da Comunidade Europeia, a Lei n.° 14.470/2022
tentou resolver um problema tormentoso da pratica, acrescentando o §4° no art. 47 da
Lei de Defesa da Concorréncia, segundo o qual ‘[n]Jao se presume o repasse de
sobrepreco nos casos das infragoes a ordem econémica previstas nos incisos I e II do §3°

do art. 36 desta Lei, cabendo a prova ao réu que o alegar”.

Nao se discute a correcao do comando que proibe a presuncao do repasse de sobrepreco.
De fato, o repasse nao deve mesmo ser presumido. No mais das vezes, o adquirente direto
(intermediario) até tem as informacoes necessarias para comprovar que foi prejudicado
pelo cartel, muito embora provar a extensao do prejuizo seja sempre um desafio. De
modo geral, o adquirente direto sabe o preco que pagou pelo insumo ou produto, tem as
informacGes dos precos que praticou, sabe se e quanto repassou de sobrepreco e qual
volume deixou de vender em funcao da queda de demanda decorrente de aumento de

preco.

Ja para o consumidor, que esta na ponta final da cadeia, essa prova é muito mais dificil
e a inclusao do §4° no art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia em nada lhe ajuda. A
proibicao da presuncao do repasse de sobrepreco serve, em realidade, muito mais como
ferramenta de politica antitruste do que aos interesses do consumidor final, que é o elo

mais vulneravel da cadeia.

33 Em pesquisa jurisprudencial realizada em 2021, Luana Graziela Alves Fernandes concluiu que havia uma
“prevaléncia quantitativa da percepc¢ao de presungio do repasse para nao conferir as autoras a indenizagao
por danos materiais decorrentes da pratica de cartel” (FERNANDES, Luana Graziela Alves, Passing-on
defense: uma anélise de jurisprudéncia brasileira atual em ag¢Ges de reparagio de danos por cartel. Revista
do IBRAC - Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, n.1, 2001,
p- 19-37. Disponivel em: ibrac.org.br/. Acesso em 25.08.2023).
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Por outro lado, ao alocar ao réu, participe do cartel, o dever de provar eventual repasse,
corre-se o risco de atrasar muito a resolucao da disputa, ja que ele nao tera alternativa
senao requerer que o autor, vitima do cartel, produza os elementos de prova necessarios
para a anélise, ja que sé este ultimo tem as informacGes necessarias para comprovar que
foi prejudicado pelo cartel. Além disso, no caso de demandas simultaneas ajuizadas por
adquirentes diretos e indiretos, ha o risco de pagamento de indenizac6es multiplas, que,
somadas, podem ultrapassar o montante total do dano sofrido, com possibilidade de

enriquecimento sem causa até mesmo por mais de um autor.34

Nesse aspecto, ainda que imponham ao réu o 6nus de comprovar o repasse de
sobrepreco, as normas da Comunidade Europeia conferem-lhe uma série de medidas que
garantem maior equilibrio nesse tipo de situacdo. Nos paises do bloco, os réus possuem
ferramentas processuais para solicitar quaisquer elementos de prova que estejam em
posse de terceiros,35 mas ha dispositivo expresso para delimitar os objetivos perseguidos.
Além disso, diversas instrucoes interpretativas orientam os tribunais em casos de
reclamacGes paralelas de adquirentes situados em diferentes niveis da cadeia

produtiva.3®

No Brasil, a reparacao de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais ainda € incipiente.

No entanto, sua promoc¢do nido deve ficar distante do objetivo perseguido pela

34 Conforme ja se observou: “Além disso, ndo seria plausivel que o condenado tivesse que reparar
integralmente consumidores diretos e indiretos, devendo, pelo contrario, repara-los na medida do dano
efetivamente sofrido. Sendo assim, a hip6tese da pass-on defense deve ser levada em conta pelos
interessados neste tipo de acdo quando buscarem identificar e quantificar seus danos, ja que a demonstracgao
de que absorveram o prejuizo é fundamental para justificar a agdo” (LEMOS, Thales Melo. O combate aos
cartéis por meio da responsabilizacgao civil e o desafio da quantificacdo dos danos. Revista de Defesa da
Concorréncia, vol. 6, n.° 1, maio., 2018, p. 44).

35 Vide Diretiva Europeia 2014/104/EU, de 26.11.2014, sobre repara¢io de danos decorrentes de cartéis.
Disponivel em: eur-lex.europa.eu/. Acesso em 13.10.2023. Na referida diretiva, 1é-se o seguinte: “(15)
Evidence is an important element for bringing actions for damages for infringement of Union or national
competition law. However, as competition law litigation is characterised by an information asymmetry,
it is appropriate to ensure that claimants are afforded the right to obtain the disclosure of evidence relevant
to their claim, without it being necessary for them to specify individual items of evidence. In order to ensure
equality of arms, those means should also be available to defendants in actions for damages, so that they
can request the disclosure of evidence by those claimants. National courts should also be able to order that
evidence be disclosed by third parties, including public authorities”.

36 Vide: Comissao Europeia, Guidelines for national courts on how to estimate the share of overcharge
which was passed on to the indirect purchaser, de 09.08.2019, Paragrafos 17 et. Seq. Disponivel em: eur-
lex.europa.eu/. Acesso em 13.10.2023. Segundo os referidos guidelines: “As a result of (i) the compensatory
principle, (i) the practice of passing-on of overcharges and (iii) the presumptions, mentioned above, it is
possible that there are parallel claims from purchasers at different levels in the supply chain. In such
situations, national courts should seek to avoid both over-compensation and under-compensation (30).
This can be achieved inter alia by taking due account, as far as this is possible, of any actions for damages
that are related to the same infringement of EU competition law, judgments resulting from such damages
actions and relevant information in the public domain resulting from the public enforcement of EU
competition law in the case at hand (31). It is in the interest of the parties to a damages action to make the
national court aware of such actions, judgments or information and explain why they are relevant in the
case at hand”.
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responsabilidade civil, que é o de restaurar o equilibrio rompido pela conduta ilicita.
Assim, para o intermediario da cadeia, o ressarcimento deve corresponder ao valor do
sobrepreco, subtraindo-se eventuais valores repassados aos consumidores finais e
acrescidos de eventuais lucros cessantes, que devem ser evidentemente comprovados. Ja
para o consumidor final, no mais das vezes, o dano consistira na diferenca de prego entre
0 que ele pagou e o que pagaria nao fosse o cartel instaurado, acrescido dos juros de

mora, sem os quais o valor da indenizacao se perderia no tempo.

4. Prescricao

No que diz respeito a prescricao, a Lei n.° 14.470/2022 toca, a um s6 tempo, em trés
discussoes centrais: (i) define qual serd o termo inicial da prescricao; (ii) estanca a
controvérsia que existia em torno do prazo prescricional aplicavel a pretensao de
reparacao pelos danos causados pelas infracées a ordem economica previstas no art. 36
da Lei de Defesa da Concorréncia; e, finalmente, (iii) prevé, em linha com o art. 200 do
Codigo Civil, que nao correra a prescricao de tal pretensao durante o curso do inquérito

ou do processo administrativo no ambito do CADE.

Nao fosse pelo seu campo de incidéncia, que é o do Direito Concorrencial, o fato é que a
Lei n.° 14.470/2022 trata de temas, como o da prescri¢ao, muito mais afeitos ao Direito
Civil e, exatamente por isso, tem que ser estudada a luz das discussoes ja existentes neste

campo.

4.1. Termo inicial da prescricao

No Direito brasileiro, o art. 189 do Codigo Civil estabelece que o prazo prescricional
comeca a correr assim que violado o direito, independentemente de outras
consideracoes, subjetivas ou pessoais, de qualquer espécie.3” A interpretacao literal desse
dispositivo leva a formacgao de um sistema objetivo de prescri¢do que, em certos casos,
acaba beneficiando o causador da lesdo em detrimento da vitima que nao permaneceu
inerte porque quis, mas antes porque realmente nao tinha como exercer sua pretensao

(por exemplo, porque a autoria do dano era completamente desconhecida).

Exatamente por isso, ganhou forca no Brasil a corrente que defende que o marco inicial

para a contagem do prazo prescricional deve ser o momento a partir do qual a pretensao

37 Codigo Civil: “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela
prescricao, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.
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pode ser exercida. Se pretensdo nada mais é do que “poder exigir’, como o prazo
prescricional poderia se iniciar se a autoria do dano era completamente desconhecida ou
se o lesado, por outra razao, sequer tinha como objetivamente exercer sua pretensao? De
fato, ha diversas situacées em que o surgimento da pretensao nao coincide com a violacao
ao direito e esse descolamento pode ocorrer por razoes de diversas ordens. Em tais casos,
nao seria razoavel utilizar a data da violacao ao direito como marco inicial da contagem

da prescricao.3® Como alerta a doutrina:

[o] que marca o termo inicial do curso do prazo de prescricao é a
exigibilidade do contetdo do direito — que pode ser, ou ndo, pela actio
nata — como se estatui no direito italiano e, com mais ampla expressao,
no direito grego, e ndo a violagdo do direito a ela subjacente. Por isso

mesmo, pode coincidir com a violacao a esse direito, ou nao.s9

A dificuldade que remanesce é a de se saber, na pratica, qual é o momento em que a
pretensdo passa a poder ser exercida. Muitas vezes, o que sera necessario determinar é o
momento em que o titular da pretensao teve (ou deveria ter tido, porque nao se trata de
um desconhecimento meramente subjetivo) conhecimento da violacao ao direito, pois

até entdo ele estava impossibilitado de exercé-la.4°

Esta dita “ciéncia inequivoca” tanto pode estar ligada ao desconhecimento da autoria do

dano, que ainda precisa ser apurada na esfera criminal, quanto, por exemplo, ao

38 Nesse sentido, esclarece Gustavo Kloh Muller Neves: “Nos casos em que a pretensao surge posteriormente
a violacao, ou seja, a lesdo nao pode sofrer resisténcia no momento de sua perpetracio, ndo pode comecar a
correr o prazo prescricional, porquanto irresistivel a lesdo. Trata-se, portanto, de uma admissdo da
insuficiéncia da conceituacao novecentista trazida para nosso ordenamento” (NEVES, Gustavo Kloh Muller.
“Prescri¢ao e decadéncia no Codigo Civil”. In: Gustavo Tepedino (Coord.). A parte geral do novo Cédigo
Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 455).

39 ALVES, Vilson Rodrigues. Da prescricdo e da decadéncia no novo Cédigo Civil. 3. ed. Campinas:
Servanda, 2006, p. 88-89. Nessa mesma linha, o Enunciado 14, aprovado na I Jornada de Direito Civil,
promovida em 2002 pelo Conselho da Justiga Federal, sustenta nao s6 que (i) “o inicio do prazo prescricional
ocorre com o surgimento da pretensdo [e ndo com a violacdo do direito], que decorre da exigibilidade do
direito subjetivo”, como também que (ii) “o art. 189 diz respeito a casos em que a pretensdao nasce
imediatamente ap6s a violacao do direito absoluto ou de obrigagao de nao fazer”.

40 Na visao de Pontes de Miranda, o conhecimento da violacdo ao direito por parte do credor é indiferente
para o nascimento da pretensao e, consequentemente, para a contagem do prazo prescricional: “Para que
nasca a pretensao nao é pressuposto necessario que o titular do direito conhega a existéncia do direito. (...)
O ter o credor conhecido, ou néo, a existéncia do seu direito e pretensao é sem releviancia. Nem na tem o fato
de o devedor ignorar a pretensao, ou estar de ma-fé” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, t.
6. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoéi, 1955, pp. 153-154).
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desconhecimento da propria materializacdo em si do dano.4* Desconhecida a autoria do
dano, nao tem a vitima como propor a acao para fazer valer a sua pretensao, porque ela
nao sabe contra quem deve demandar; se a vitima sequer teria como saber, por exemplo,
dos maleficios que podem surgir da sua exposi¢ao a determinada substancia, a prescricao

também nao deveria correr.

O assunto é delicado, porque considerar a ciéncia da vitima como termo inicial da
prescricdo € introduzir um importante elemento subjetivo dentro de um sistema
concebido para ser objetivo, o que se justifica apenas quando a vitima, de fato,
objetivamente ndo tinha como exercer sua pretensdo. A mera alegacdo de
desconhecimento, por si s6, ndo basta ao propdsito, porque o desconhecimento ha de ser
comprovavel e nao podera ser negligente. Se a vitima nao tem ciéncia da autoria
simplesmente porque foi negligente, entao nao ha razoes para supor que a prescricao nao
deveria comecar a correr. Afinal, a prescricao nao pode ser condescendente com quem

permaneceu inerte quando poderia ter agido para preservar sua pretensao.

De toda forma, o fato é que o antigo rigor que existia em torno da vetusta concepcao de
seguranca juridica e da “possibilidade juridica de exercicio do direito” cedeu lugar a
“exercibilidade concreta da pretensdo”, que s6 pode ser identificada no ambito de
determinada relagao juridica.42 O proprio conceito de inércia passou a ser visto em uma
perspectiva mais dinamica e funcional, com referéncia: “(i) ao comportamento exigivel
do titular, avaliando-se o modo pelo qual o direito é desfrutado e realizado; (ii) ao
momento em que a pretensdo surgiu e se tornou exercitavel, investigando-se se restou
configurada a impossibilidade de agir; e (iii) [a]Jo comportamento adotado pelo titular do

direito”.43

Em linha com esse estado da arte do termo inicial da prescricao, tal como o instituto vem

se desenvolvendo no campo do Direito Civil, a Lei n.° 14.470/2022 introduziu na Lei de

41 Em mais de uma oportunidade, o Superior Tribunal de Justica se debrucgou sobre o termo inicial da
prescricao. Ao examinar o caso dos agentes de combate a endemias decorrentes da exposicao desprotegida
e sem orientagdo ao “dicloro-difenil-tricloroetano”, por exemplo, o Superior Tribunal de Justi¢ca acabou
firmando a seguinte tese: “Nas ac¢Oes de indeniza¢io por danos morais, em razao de sofrimento ou angtistia
experimentados pelos agentes de combate a endemias decorrentes da exposicio desprotegida e sem
orientacdo ao dicloro-difenil-tricloroetano - DDT, o termo inicial do prazo prescricional é o momento em
que o servidor tem ciéncia dos maleficios que podem surgir da exposi¢do, ndo devendo ser adotado como
marco inicial a vigéncia da Lei n.° 11.936/09, cujo texto ndo apresentou justificativa para a proibigdo da
substincia e nem descreveu eventuais maleficios causados pela exposicao ao produto quimico” (Tese firmada
no julgamento do REsp 1809209/DF, Tema Repetitivo 1023).

42 VITUCCI, Paolo. La prescrizione, t. 1. Milao: Giuffre, 1999, p. 205.

43 SAAB, Rachel. “Anélise funcional do termo inicial da prescri¢ao”. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina;
GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; SOUZA, Eduardo Nunes (Coords.). A juizo do tempo: estudos atuais
sobre prescri¢do. Rio de Janeiro: Processo, 2019, p. 146.
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Defesa da Concorréncia o art. 46-A, cujo §2° define o que deve ser considerado ciéncia
inequivoca para efeito das pretensoes indenizatorias que tenham por fundamento
infragoes a ordem economica: “Considera-se ocorrida a ciéncia inequivoca do ilicito por
ocasido da publicacdo do julgamento final do processo administrativo pelo Cade”. A
duavida que fica é se esse paragrafo se aplica sempre ou apenas nos casos em que ha

decisao condenatoria no processo administrativo.

Recentemente, no julgamento do Recurso Especial 1.971.316-SP, ocorrido em 25.10.2022
— isto é, um pouco antes da entrada em vigor da Lei n.° 14.470/2022 —, o marco inicial
da prescricao voltou a pauta do Superior Tribunal de Justica (“STJ”) para ser discutido
exatamente no campo concorrencial. A controvérsia cingia-se a definir o termo inicial do
prazo prescricional aplicavel a agdo de indenizacao por danos materiais e morais sofridos

em decorréncia da pratica de atos potencialmente configuradores de cartel.44

No papel de protagonista estavam sociedades que atuavam no ramo de fabricacao e
comercializacdo de suco de laranja, acusadas de desenvolver suas atividades industriais

e comerciais com

inequivoca unidade de propositos, a partir da formacao de acordos,
convénios e aliancas, como ofertantes, visando a fixacao artificial de
precos e quantidades vendidas e produzidas, ao controle do mercado
nacional, em detrimento da concorréncia, da rede de distribuicao e

fornecedores, relativo a suco de laranja industrializado.45

O autor da acdo era um produtor rural que celebrara contrato de compra e venda de
laranja com uma das signatarias de Termo de Cessacao de Conduta e pleiteava, dentre
outras coisas, indenizagao correspondente a diferenca entre o preco contratado para a
venda das caixas de laranja e o preco que deveria ter sido pago no cenéario hipotético sem

cartel.

A grande questdo do caso era definir o termo inicial da prescricao, considerando o
seguinte cenario: (i) a operacao de cartel teve inicio logo apo6s a celebracao de acordo
entre os envolvidos, consubstanciando-se neste momento o inicio da producao dos danos

concorrenciais; (ii) o CADE instaurou o processo administrativo em 1999; (iii) no curso

44 A decisdo foi comentada em: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Na pauta do STJ: cartel, prescricao e
indenizacdo. In: AGIRE | Direito Privado em Ac¢do, n.° 43, 2022. Disponivel em:
agiredireitoprivado.substack.com/. Acesso em 07.11.2023.

45 STJ, 42 T., REsp. 1.971.316-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, j. em 25.10.2022, publ. em 14.12.2022.
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das investigacoes, a ré chegou a firmar com a autoridade administrativa investigadora
um Termo de Cessacio de Conduta, como condicdo de suspensao do processo
administrativo instaurado contra ela, mas o referido acordo foi extinto em razao do
cumprimento das obrigagoes ali pactuadas. O Tribunal Administrativo do CADE proferiu
a decisdo extintiva em 2018; (iv) nao havia decisdo do CADE reconhecendo a existéncia
de cartel, nem confissdo da ré em relacdo a esse fato, sendo o caso exemplo de stand-
alone suit; (v) os dois contratos firmados entre o autor e a ré datavam de 2001 e 2003,
tendo por objeto as safras de 2001/2002 a 2005/2006; e, finalmente, (vi) a acao

indenizatoria foi ajuizada pelo citricultor em 2019.

Em 12 instancia, mesmo tendo sido aplicado o prazo decenal, a pretensao do autor foi
considerada prescrita, porque o juiz entendeu que o termo inicial da prescricao era a data
de celebracdo dos contratos. O autor entdo recorreu ao Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo (“TJ/SP”), sustentando que a prescri¢do deveria ser contada da publicacao da

decisio extintiva do CADE.

A 312 Camara de Direito Privado do TJ/SP manteve a sentenca, sob o fundamento de
que, nas acoes follow-on, a prescricao fluiria a partir da decisao condenatéria do CADE
por infracdo da ordem econémica, mas, no caso concreto, o CADE teria proferido decisao
meramente homologatéria de TCC, de natureza diversa, razao pela qual a prescricao teria
fluido desde a celebracao dos contratos, conforme decidido na sentenca. JA no que
concerne ao prazo prescricional, dissentindo do juiz de 1° grau, o TJ/SP registrou que a
demanda estava embasada em suposto cartel de precos (ilicito concorrencial), e nao em
descumprimento contratual, entao o prazo aplicavel teria que ser o trienal, atinente as

pretensoes reparatorias provenientes de ilicito extracontratual.

A 42 Turma do STJ, em julgamento unanime, decidiu em linha com o TJ/SP, nos

seguintes termos:

o inicio do prazo prescricional, nessas hipoteses, ndo pode ser a data
da decisdao condenatoria proferida pelo CADE, simplesmente porque
decisao condenatoria nao ha. Em situagdes como essa, o inicio do prazo
prescricional (tratando-se de responsabilidade extracontratual) é o
momento em que o prejudicado teve ciéncia da conduta que afirma ser
ilicita, conforme a regra geral prevista no diploma material civil e o

entendimento desta Corte Superior.4¢

46 Trecho da decisdo comentada.
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Como explicado, o momento em que o lesado teve conhecimento (ou poderia,
objetivamente, ter tido conhecimento) do ilicito é, de fato, importante para a analise da
prescricdo, porque a partir dai a pretensao ja pode ser exercida. Embora a decisao do STJ
se refira ao “momento em que o prejudicado teve ciéncia da conduta que afirma ser
ilicita”, aparentemente em linha com o conceito de pretensio, tanto a decisdo de 12
instancia, quanto a decisao do TJ/SP e do STJ tomaram como marco inicial da prescricao
a data dos contratos firmados pelo citricultor, e ndo a decisao extintiva do CADE. Mas
sera que, ao firmar tais contratos, o citricultor ja tinha realmente ciéncia de que estava
sendo vitima do cartel? E mais: se o assunto estava sendo investigado, isto, por si s, nao

obstaria ou suspenderia o decurso do prazo?

Se essa decisao fosse proferida atualmente, ja na vigéncia da Lei n.° 14.470/2022, a
solucdo poderia ser diferente. Isto, porque o referido diploma considera “ocorrida a
ciéncia inequivoca do ilicito por ocasiao da publicacao do julgamento final do processo
administrativo pelo Cade” (art. 46-A, §2°, da Lei de Defesa da Concorréncia), sem fazer
qualquer distincao entre sentenca condenatoéria e sentenca meramente homologatéria
de acordo. Assim, se a referida diferenciagao ja era questionavel a luz do direito anterior,

por mais razao sera agora ja na vigéncia da Lei n.° 14.470/2022.

4.2. Prazo prescricional aplicavel

A falta de previsdo legal, no campo concorrencial, a respeito do prazo prescricional
aplicavel causava certos embaracos. Na auséncia de previsao especifica, o tema era
polémico: havia uma primeira corrente que defendia a aplicaciao do prazo de reparacao
civil, de trés anos, quando se tratasse de responsabilidade extracontratual,4”7 mas a
incidéncia do prazo prescricional geral, de dez anos, tal como previsto no art. 205 do
Cédigo Civil, em casos de responsabilidade contratual.4®8 Nessa linha, seguiu o

julgamento do Recurso Especial 1.971.316-SP, comentado acima.

No entanto, uma segunda corrente considerava o tipo de acdo da qual derivava a
pretensao, defendendo o prazo de cinco anos apenas para as pretensoes oriundas de
acoes fallow-on. Ja para as pretensoes provenientes de acoes stand-alone, a controvérsia

permanecia, a depender da natureza da responsabilidade.

47 Codigo Civil: “Art. 206. Prescreve: (...) §3° Em trés anos: (...) V - a pretensao de reparacao civil”.
48 Codigo Civil: “Art. 205. A prescricao ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor”.
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Ao acrescentar o art. 46-A na Lei de Defesa da Concorréncia, a Lei n.° 14.470/2022
pretendeu estancar essa antiga controvérsia: no §1° deste dispositivo, estabeleceu o
legislador que as pretensoes de ressarcimento dos danos causados pelas infracdes a
ordem econOmica previstas no art. 36 da Lei de Defesa da Concorréncia prescrevem em
cinco anos, contados da ciéncia inequivoca da violacdo. Nao ha, portanto, qualquer
consideracao a respeito do tipo de acdo — se fallow-on ou stand-alone —, o que da a
entender que o prazo de cinco anos se aplica indistintamente a qualquer pretensao, quer

as derivadas de acoes fallow-on, quer as oriundas de acoes do tipo stand-alone.

O problema todo é que, na sequéncia, o legislador definiu no §2° do art. 46-A o que se
deve considerar por ciéncia inequivoca para efeitos de prescricao, fixando o termo inicial
do prazo prescricional na data da publicacdo do julgamento final do processo
administrativo pela autoridade concorrencial. Assim, para as acdes fallow-on, o
legislador claramente atrelou o termo inicial a data da publicacdo do julgamento final do
processo administrativo pela autoridade concorrencial, mas nada disse a respeito do

termo inicial das pretensoes derivadas de acoes stand-alone.49

Como o referido §2° alude apenas as acoes fallow-on, alguns autores passaram a
entender que o texto legal constante do §1° gera duivida se o prazo prescricional de cinco
anos deve ser aplicado sempre ou apenas as pretensOes indenizatérias por danos
concorrenciais em que nao ha decisao condenatoria do CADE (stand-alone actions),
como se o §1° se referisse apenas as agoes stand-alone, enquanto o §2° apenas as acoes
fallow-on.5° Nessa linha, na auséncia de decisdo condenatéria do CADE, a melhor
orientacdo nao viria da Lei n.° 14.470/2022, mas antes do julgamento do Recurso
Especial 1.971.316-SP, que aplicou o prazo de trés anos estabelecido no artigo 206, § 3°,

inciso V, do Codigo Civil.

49 Comenta-se, por isso mesmo, que “[a] davida que fica é em relacdo ao termo inicial da prescri¢do para as
acoes de indenizagdo por danos concorrenciais em que nao ha decisao condenatoria do Cade (stand-alone
actions), seja porque sequer ha processo administrativo em curso, seja porque o processo administrativo
estd em andamento, seja porque houve celebracio de TCC” (MEDRADO, René; ATHAYDE, Amanda;
ARDITO, Gianvito; FERNANDES, Luis Henrique Perroni. H4 embate entre a Lei 14.470/22 e a decisdo do
STJ no REsp n° 1.971.316/SP?, Conjur, 11.01.2023. Disponivel em: www.conjur.com.br/. Acesso em
07.11.2023).

50 Em resumo: “Para as a¢6es stand-alone de reparagio de danos posteriores a Lei n® 14.470/2022, ha quem
defenda que o prazo prescricional de cinco anos estabelecido na Lei n°® 14.470/2022 continua sendo
aplicado, com a mudanca apenas do termo inicial da prescri¢do. Por outro lado, ha também quem defenda
que, em nao havendo decisdo condenatéria do Cade, a melhor orientagdo nio viria da Lei n® 14.470/2022,
mas sim do julgado do STJ, ao determinar a aplicacdo da regra geral de trés anos estabelecida no artigo 206,
§ 39, V, do Cddigo Civil” (MEDRADO, René; ATHAYDE, Amanda; ARDITO, Gianvito; FERNANDES, Luis
Henrique Perroni. Hd embate entre a Lei 14.470/22 e a decisdo do STJ no REsp n° 1.971.316/SP?, cit.).
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A construcio seduz, mas, na nossa opiniao, ndo convence. Isso, porque o julgamento do
Recurso Especial 1.971.316-SP, além de ser anterior ao advento da Lei n.° 14.470/2022,
nao € vinculativo. No §1° do art. 46-A, agora acrescido a Lei de Defesa da Concorréncia,
o legislador fixou o prazo de cinco anos para qualquer pretensao de ressarcimento dos
danos causados pelas infragoes a ordem economica previstas no art. 36 da Lei de Defesa
da Concorréncia, sem atrelar ao tipo de acdo ou fazer qualquer consideracdo nesse
sentido. E, como se deduz das regras de hermenéutica, onde a lei nao distingue, nao cabe
ao intérprete distinguir. Posto nao seja absoluta essa regra de interpretacao, nesse caso

parece realmente fazer todo sentido.5!

4.3. Causa suspensiva da prescricao

O Cddigo Civil consagra, no art. 935, a independéncia da responsabilidade civil em
relacdo a criminal, mas ressalva que no juizo civel nao se podera mais questionar “sobre
a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questoes se acharem
decididas no juizo criminal”. Se assim nao fosse, graves distor¢oes poderiam ocorrer,
comprometendo os valores do ordenamento, como sistema que deve funcionar de forma
harmonica e sem contradicoes. Na esfera criminal, portanto, a condenacao pela pratica

de cartel define o fato e a autoria no juizo civel.

Ja na esfera administrativa, o art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia estabelece apenas
que os prejudicados pelas praticas que constituam infra¢do da ordem econémica poderao
ingressar em juizo para pleitear perdas e danos, “independentemente do inquérito ou
processo administrativo, que nao sera suspenso em virtude do ajuizamento de acao”. O
referido dispositivo, cuja redacao difere do art. 935 do Codigo Civil, tem sido usado para
fundamentar tanto (i) casos em que, mesmo ciente da condenacao administrativa, o juizo
civel discordou do CADE e entendeu que nao houve qualquer conduta ilicita, como
também (ii) casos em que o juizo civel acolheu a decisao condenatéria do CADE como

evidéncia significativa da pratica de cartel.52

Como acima ja se adiantou, a Lei n.® 14.470/2022 acrescentou na Lei de Defesa da

Concorréncia o art. 46-A, cujo caput estabelece que “[q]Juando a acao de indenizacao por

51 Nesse sentido, veja-se, por todos: MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, 19. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 201; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, vol. 1, 8. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 166; SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica no direito brasileiro, vol. 2.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 294.

52 A critica é de CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes de cartel. Dissertacao
de Mestrado apresentada como exigéncia parcial para obtencao do titulo de Mestre em Direito, sob a
orientacao do Professor Dr. José Marcelo Martins Proenca. Universidade de Sao Paulo, 2015, p. 97 e
seguintes.



civilistica.com || a. 12. n. 3. 2023 || 23

perdas e danos originar-se do direito previsto no art. 47 desta Lei, ndo correra a
prescricdo durante o curso do inquérito ou do processo administrativo no ambito do

Cade”. O dispositivo é fortemente inspirado no art. 200 do Codigo Civil.

O art. 200 do Codigo Civil, por sua vez, determina que “quando a acao se originar de fato
que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a prescricao antes da respectiva
sentenca definitiva”. Da mesma forma, estabelece o artigo 288 da Lei n.? 6.404/76 (“Lei
das S.A.”) que “quando a acdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal,
nao ocorrera a prescricao antes da respectiva sentenca definitiva, ou antes da prescricao
da agdo penal”. Para além da disting¢ao entre os verbos empregados (“correra”, no Coédigo
Civil; “ocorrera”, na Lei das S.A.”), em esséncia o que diferencia esses dois dispositivos
estd, pois, na parte final do art. 288 da Lei das S.A., que acrescenta a expressao “ou antes

da prescricao da acao penal”.

O art. 200 do Cédigo Civil e o art. 288 da Lei das S.A. foram concebidos por uma razao
um tanto quanto especifica: esses dois diplomas legais trabalham com prazos
prescricionais bastante curtos. No Codigo Civil, com a drastica reducdo dos prazos
prescricionais que ocorreu apds a promulgacao do Codigo Civil de 2002, o prazo mais
longo é o geral de dez anos. Ja na Lei das S.A. o prazo prescricional mais longo é o trienal
(art. 287, inciso II, da Lei das S.A.). A fim de neutralizar a disparidade existente entre os
prazos prescricionais nas esferas civel e criminal, foi necessario criar uma regra para

“segurar” o curso do prazo prescricional enquanto corresse a agdo criminal.

Embora a responsabilidade civil seja independente da criminal (cf. art. 935 do Codigo
Civil), entende-se que “a pendéncia de processo criminal suspende o curso da acdo
fundada em fato que deva ser apurado no juizo criminal, porque seria ela dependente de
seu desfecho”.53 Assim, o efeito da incidéncia do art. 200 é a suspensao da prescricao
quando os fatos sejam passiveis de apuracdo no juizo criminal, embora esta ndo seja uma
questdo pacifica. Tratando-se de causa de suspensdo da prescricdo, ndo se deve
desconsiderar o prazo que eventualmente ja tenha corrido até a instauracao do
procedimento criminal e, com o seu término, o prazo prescricional, que estava suspenso,

volta a correr.54

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil, vol. 1, 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p- 583.

54 Confira-se, nessa linha, o seguinte acérdao: TJ/SP, 362 CDPriv., AC 0289611-97.2011.8.26.0000, Rel. Des.
Jayme Queiroz Lopes, j. em 28.06.2012.
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A interpretacao literal do artigo 200 do Codigo Civil poderia levar a conclusao de que se
trata de uma causa obstativa a prescricdo (e ndo de uma causa suspensiva), o que, por
sua vez, poderia conduzir a uma extensao assombrosa do prazo toda vez em que o fato
pudesse ser simplesmente “apuravel” na esfera penal, mesmo sem qualquer indicio de
que seria realmente objeto de persecucdo penal, colocando, assim, em xeque a propria
funcdo da prescricao. Nao sao raros os acéordaos que, na ementa, afirmam que o lapso
prescricional comeca a fluir a partir do transito em julgado da sentenca e, no voto, se

referem ao artigo 200 do Codigo Civil como causa suspensiva do prazo prescricional.5s

Se estivesse atento as discussoes suscitadas pelo art. 200 do Codigo Civil, ao acrescentar
o art. 46-A na Lei de Defesa da Concorréncia, o legislador poderia ter deixado mais
evidente que se trata de uma causa suspensiva da prescricao. A redacao conferida pela
Lei n.° 14.470/2022 é ruim, porque inspirada na redacao de um dispositivo mal redigido
do Codigo Civil. De toda forma, deve-se transpor para o art. 46-A toda a discussao ja
existente em torno do art. 200 do Cbdigo Civil: enquanto estiver em curso o inquérito ou
o processo administrativo no ambito do CADE, suspenso estara o prazo prescricional da

pretensao indenizatoria fundada no art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia.

5. Questoes de direito intertemporal

A Lei n.° 14.470/2022 traz a tona também questdes de direito intertemporal que
merecem atencao. A referida lei entrou em vigor na data de sua publicagio, ocorrida em
16 de novembro de 2022, com normas de direito material, de direito processual e até
mesmo com viés sancionador. O fato de a lei ter entrado em vigor na data indicada nao
significa, porém, que todas as suas normas se aplicam imediatamente para quaisquer

fatos, independentemente da data de sua ocorréncia.

De acordo com o principio da irretroatividades® (ou da “nao-retroatividade”) das leis, via
de regra uma lei nova nao retroage para atingir fatos ou situagdes ocorridas antes de sua
entrada em vigor. O seu principal objetivo é garantir a seguranca e a estabilidade das

relacoes juridico-sociais, evitando que a sociedade seja surpreendida com as

55 Nesse grupo, encontra-se, por exemplo, o Recurso Especial 1.987.108/MG (STJ, 32 T., REsp
1.987.108/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 29.03.2022, publ. em 01.04.2022).

56 Segundo José Afonso da Silva, “(...) a Constitui¢do nio veda a retroatividade da lei, a ndo ser da lei penal
que ndo beneficie o réu. Afora isto, o principio da irretroatividade da lei ndo é de Direito Constitucional, mas
principio geral de Direito” (SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 437).
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consequéncias legais de mudancas legislativas imprevistas.5? Exatamente por isso, o art.
6° da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (“LINDB”) estabelece expressamente que
“[a] Lei em vigor tera efeito imediato e geral”, deixando claro que, quando a novatio legis

ab-roga ou revoga a lei anterior, a sua aplicacdo “é para o presente e para o futuro”.s8

No que tange as normas de natureza processual, o raciocinio segue essa premissa geral.
Tanto a doutrinas® quanto a jurisprudéncia®® estao alinhadas no sentido de que a norma
de natureza processual nao retroage, sendo apta a regular apenas os atos e fatos
praticados sob a vigéncia da nova lei, conforme previsto pelo proprio art. 14 do Codigo
de Processo Civil, que assim dispoe: “a norma processual nao retroagira e sera aplicavel
imediatamente aos processos em curso (...)”. Da mesma forma, também seguem a regra
da irretroatividade as normas privadas de natureza material — todas serao regidas pela
norma vigente a época, a menos que o legislador estabeleca o contrario ou uma regra de

transicao diferente.

Em outros campos, o principio da nao-retroatividade comporta excecbes.®* A
Constituicao Federal de 1988 dispde, em seu art. 5°, inciso XL, sobre o direito
fundamental a retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu. Da mesma forma, o art.

29 do Codigo Penal estabelece que “[a] lei posterior, que de qualquer modo favorecer o

57 Como observado por Eduardo Carlos Bianca Bittar: “Aqui, mais importante que o principio da seguranca
juridica é o principio da justica (...)” (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Introducdo ao estudo do Direito
(livro virtual). 3. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 168).

58 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil, vol.1, 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
60.

59 “E mesmo quando a lei nova atinge um processo em andamento, nenhum efeito tem sobre os fatos ou atos
ocorridos sob o império da lei revogada. Alcanga o processo no estado em que se achava no momento da sua
entrada em vigor, mas respeita os efeitos dos atos ja praticados, que continuam regulados pela lei do tempo
em que foram consumados. (...) Em suma, leis processuais sdo de efeito imediato frente aos efeitos
pendentes, mas nao sio retroativas, pois s6 os atos posteriores a sua entrada em vigor é que se regularao por
seus preceitos. Tempus regit actum” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil:
teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 24).
Da mesma forma: MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil (Arts. 1.211-1.220). Rio
de Janeiro: Forense, 1978, p. 10-11 e 28; CAMARA, Alexandre Freitas, Licoes de direito processual civil, vol.
1. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 37-38; NADER, Paulo. Introducdo ao Estudo do Direito, 43. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 270-271; ROSAS, Roberto. Direito Intertemporal Processual. Doutrinas Essenciais de
Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 1, out./2011, pp. 639-648; ASSUMPCAO, Daniel
Amorim Neves. Cddigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 35).

60 TJ/SP, 322 CDPriv., Al 2232685-47.2020.8.26.0000, Rel. Des. Caio Marcelo Mendes de Oliveira, j. em
27.10.2020, publ. em 27.10.2020.

61 Nas palavras de Luis Roberto Barroso: “O postulado basico na matéria, que comporta exce¢des, mas tem
aceitacio universal, é o de que a lei nova ndo atinge os fatos anteriores ao inicio de sua vigéncia, nem as
consequéncias dos mesmos, ainda que se produzam sob o império do direito atual. Esse principio, conhecido
como principio da ndo-retroatividade das leis, tem por fundamento filoséfico a necessidade da seguranca
juridica, da estabilidade do direito” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagio da Constitui¢do,
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 51). Em decisao proferida pela Suprema Corte, de relatoria do Min. Celso
de Mello, entendeu-se que: “Nao constitui demasia enfatizar que, no sistema de direito constitucional
positivo brasileiro, a eficicia retroativa das leis (a) é excepcional, (b) nio se presume, (c) deve emanar de
texto expresso de lei e da circunstancia que se reveste de essencialidade inquestionavel, (d) ndo deve e nem
pode gerar lesdo ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada” (STF, 12 T., RE 209.519, Rel.
Min. Celso de Mello, j. em 22.04.1997, RTJ 164/1146).
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agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria
transitada em julgado”. Trata-se de importante instrumento de garantia previsto no
ordenamento juridico para assegurar que o réu seja beneficiado pelo surgimento de
normas mais favoraveis, ainda que o fato seja anterior a nova lei, evitando, assim, a

aplicacao de leis mais gravosas a fatos criminosos anteriores.

Para além da seara criminal, a retroatividade da lei mais benéfica, prevista no inciso XL
do art. 5° da Constituicdo, também se aplica a todos os ramos do Direito com viés
punitivo, inclusive a atividade punitiva estatal.2 O principal objetivo do legislador
constituinte foi o de prever um principio geral de direito,® direcionado a toda e qualquer
norma de carater punitivo, a exemplo do proprio Direito Administrativo Sancionador.%4
Nao seria razoavel, portanto, que a sua aplicacdo ficasse adstrita apenas ao dmbito
criminal. Assim, na relacao horizontal entre Estado e administrado, o principio da
retroatividade benéfica evita que os proprios cidaddos sejam prejudicados com o
cumprimento de pena ou sancoes administrativas aplicadas em fatos posteriormente

reconhecidos, pela propria Administracao Publica, como licitos ou mais “brandos”.%s

Em teoria, o direito intertemporal parece relativamente simples, mas o advento da Lei
n.° 14.470/2022 suscita uma série de discussoes, especialmente em se tratando de
prescricao, que € tema sensivel. A referida lei deve ser aplicada apenas a fatos (infracoes)
ocorridos apo6s a sua vigéncia? Ou também se aplica a fatos (infragdes) ja ocorridos antes
da sua entrada em vigor, mas cujos efeitos s6 foram produzidos depois do seu advento?
E se a pratica ilicita foi reiterada, ocorrendo em parte quando ja estava vigente a Lei n.°

14.470/20227?

62 Para Rebecca Féo, “(...) o inciso XL do artigo 5° da Constitui¢do de 1988 refere-se a atividade punitiva do
Estado e mesmo a anélise de sua literalidade nao permite afastar a sua aplicagdo ao Direito Administrativo
Sancionador, ainda que, para este ambito, possa haver nuances proprias que justifiquem ajustes na sua
aplicacdo” (FEO, Rebecca. Direito administrativo sancionador e os principios constitucionais penais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2021, pp. 83-103).

63 MARINHO, Rogério. Retroatividade da norma mais benéfica no Direito Administrativo sancionador,
Conjur, 19.08.2021. Disponivel em: www.conjur.com.br/. Acesso em 04.08.2023.

64 DI LALLO, Fabio; GUZZO, Laura, Direito Administrativo Sancionador: o principio da retroatividade da
norma mais benéfica e a posicdo da ANEEL. Agéncia CanalEnergia. Rio de Janeiro, 20.05.2020. Disponivel
em: www.gesel.ie.ufrj.br/. Acesso em 16.02.2022).

65 Nesse sentido, afirma Edilson Pereira Nobre Junior: “E de indagar-se: sobrevindo a imposicio de
penalidade administrativa lei mais benéfica, ora por deixar de considerar o fato perpetrado como infracao
como infragdo, ora por amenizar as consequéncias do ilicito, havera de lograr incidéncia retrooperante? A
melhor resposta é a que pende pela afirmativa. A Constitui¢cao em vigor nao deixa davida a respeito. O seu
art. 5°, XL, é expresso em proclamar que a lei penal nio retroagird, salvo se para beneficiar o réu. Implica
dizer, em outras palavras, ser a retroatividade um mandamento quando houver beneficio para o acusado,
franquia que o legislador nio podera coartar, pena de incidir em inconstitucionalidade” (NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. San¢des administrativas e principios de direito penal. Revista de direito administrativo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 219, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 147).
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A principio, deve-se aplicar a norma vigente na data do ilicito. A infracao precisa ter
ocorrido apos a vigéncia da lei nova para que esta seja aplicada. No Direito Civil, no
entanto, a figura do dano continuado tem desafiado os juristas.®® Nesses casos, o que é
continuado, em rigor, é a lesdo (repetida pela pratica reiterada), e ndo propriamente as
suas consequéncias ou efeitos. Se parte das infragcdes ocorreram ja na vigéncia da Lei n.°
14.470/2022, em relacdo especificamente a essa porcao seria possivel, pelo menos em
tese, aplicar a regra que apregoa o ressarcimento em dobro, que jamais poderia ser
aplicada as infragdes anteriores, tanto mais considerando o seu viés sancionador. Mas
sera que, na pratica, serd sempre possivel isolar os efeitos da parte das infracoes que

ocorreram ja na vigéncia da Lei n.° 14.470/2022?

No que diz respeito a prescricao, ha duas questoes complexas. A primeira diz respeito ao
termo inicial da prescricao: em se tratando de dano continuado a tendéncia tem sido a
de flexibilizar o inicio da contagem do prazo prescricional.®” Na jurisprudéncia, a 42
Turma do STJ ja afirmou que, no caso de ato continuado, nido fluem prazos de
prescricdo.58 No entanto, é possivel encontrar manifestacoes em sentido contrario da
mesma Corte, no sentido de que mesmo sendo continuado o dano, o marco inicial da
contagem do prazo prescricional seria o momento da lesdo inicial ao direito, ® o que, a
nosso ver, nao se coaduna com a ideia de pretensao em sentido material. Se o cartel foi
formado antes do advento da Lei n.® 14.470/2022, mas as infra¢oes continuaram sendo

praticadas apds a sua vigéncia, parte dos atos praticados serdo abarcados pela lei nova.

A segunda questdao toca no problema do prazo aplicavel: a Lei n.° 14.470/2022
acrescentou na Lei de Defesa da Concorréncia o art. 46-A, estabelecendo o prazo de cinco
anos para as pretensoes de ressarcimento dos danos causados pelas infracoes a ordem
econdmica previstas no art. 36 do mesmo diploma. Antes do advento da Lei n.°
14.470/2022, a questao era controvertida, havendo quem ja defendesse o prazo de cinco
anos para as agoes follow-on. Assim, no caso de dano continuado, se a lesdo se renovar
j& na vigéncia da Lei n.° 14.470/2022, pelo menos para as pretensoes dai decorrentes o

prazo aplicavel seré o de cinco anos.

66 Exemplo de dano continuado é o decorrente de violacoes a direitos da personalidade, pois “a violagao se
preserva enquanto a personalidade estiver atingida, seguindo-se pretensdes ressarcitorias sempre atuais”
(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES Maria Celina (Coords.) et alii.
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. 1, 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 366).

67 Nao se deve confundir o regime prescricional dos danos continuados com os casos em que cada ato lesivo
da direito a uma acdo independente, hipotese em que a prescrigdo alcanc¢a cada um, destacadamente.

68 STJ, 22 T., REsp. 1.549.528/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 13.09.2016, publ. em 07.10.2016.

69 STJ, 32 T., REsp 304.724/RJ, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 24.05.2005, publ. em
22.08.2005, p. 259.
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De modo geral, pode-se dizer que, para agoes em que prescri¢ao ja foi reconhecida e a
decisao transitou em julgado, ndo ha davida de que a controvérsia esta solucionada e
nada se altera com o advento da Lei n.° 14.470/2022. Para as acdes em curso, mas
referente a fatos (infracoes) ocorridos antes da vigéncia da Lei n.° 14.470/2022, nao se
deve aplicar a lei nova, mas (i) poderia incidir, por analogia, o artigo 200 do Coédigo Civil,
como causa suspensiva da prescricdo (agora ja reconhecida pela propria Lei n.°
14.470/2022); assim como (ii) o termo inicial do prazo prescricional poderia ser fixado
na data da publicacdo do julgamento final do processo administrativo pela autoridade
concorrencial, porque essa questao da ciéncia inequivoca também nao é grande novidade

Nno nosso sistema.

6. Conclusao

As alteracoes promovidas na Lei de Defesa da Concorréncia pela Lei n.° 14.470/2022,
com a inclusao de novas normas voltadas a regulamentacao das acoes de reparacao de
danos concorrenciais no Brasil, tais como as que regulamentam o ressarcimento em
dobro, a prova do repasse do sobrepreco e a prescricao tendem a fomentar o chamado
private enforcement, que ainda assume pouca expressividade no pais, em comparacao

com outras jurisdicoes.

Ainda que nao sejam capazes de dar soluc¢des para todas as complexidades relacionadas
a essas acoes de reparacgdo, as novas normas introduzidas pela Lei n.° 14.470/2022
trazem alteracOes expressivas no que diz respeito ao tema da responsabilidade civil no
ambito do direito concorrencial, podendo impactar, inclusive, a¢des de reparacio ja em

curso no Brasil.

Nesse cenario, cabe ao intérprete realizar uma leitura atenta das inovacoes estabelecidas
na Lei de Defesa da Concorréncia, sendo fundamental que, nessa leitura, leve em
consideracdo as discussoes ja existentes no ambito do Direito Civil, seara em que ja
costumam ser objeto de debates muitas das inovacOes estabelecidas pela Lei n.°
14.470/2022, os quais podem colaborar enormemente para o aprimoramento do

ambiente concorrencial brasileiro.

Assim, no que diz respeito a reparagao de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais,
ainda pouco explorada no Brasil, é preciso dar uma atencao especial para a normativa
geral trazida pelo Cddigo Civil referente ao instituto da responsabilidade civil, que tem

como objetivo principal a restauracao do equilibrio rompido pela conduta ilicita.
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