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Acéo Privada de Ressarcimento Civil Derivada de Conduta Anticoncorrecial: do Termo
Inicial da Prescricéo

Marcelo Rivera dos Santos®

RESUMO

O presente artigo discute o termo inicial para a contagem do prazo prescricional da acdo privada de
ressarcimento civil por aquele que foi prejudicado em razéo de conduta anticoncorrencial praticada por
outrem, com fundamento no artigo 47 da Lei 12.529/2011. Esse tipo de acdo é reconhecido
internacionalmente como ferramenta importante para a dissuasdo de futuras praticas
anticoncorrenciais, razdo pela qual a anélise do termo inicial para o prazo prescricional deve ser feita
de forma a garantir o acesso ao Judiciario a todos aqueles que forem lesados pela conduta
anticompetitiva. Desta feita, apresentam-se neste artigo duas propostas de interpretagdo mais
abrangente do termo inicial do prazo prescricional da acdo privada de ressarcimento: a primeira com
fundamento jurisprudencial, sobre a definicdo do termo inicial da prescricio em casos de
responsabilidade extracontratual; e a segunda com fundamento no artigo 200 do Cddigo Civil, sobre
fato que deva ser apurado no juizo criminal. Assim, essa abordagem visa a afastar anlises restritivas
da prescricéo e viabilizar o manejo do enforcement privado no Brasil.

Palavras-chave: Enforcement privado, agdo privada de ressarcimento civil, prescricdo, causa
impeditiva, responsabilidade extracontratual, termo inicial.

ABSTRACT

This paper centers on the initial term of the prescription period (statute of limitation) in order to
manage private litigation in antitrust enforcement, based on article 47 of Law 12.529/2011(Antitrust
Act). This statute sets a time limit to seek a legal right or action due to the passage of time and its use
is internationally recognized as an important tool in antitrust enforcement. For the above mentioned
reason, the analysis of the prescription time frame must be done so as to provide access to the
Judiciary System for those harmed by an antitrust misconduct. Thus, this article presents two
proposals for establishing the initial limits to the prescription period in private litigations - the first is
based on case-law analysis concerning the initial term of the prescription period in non-contractual
liability cases, while the second is based on the article 200 of the Brazilian Civil Code, which states
that criminal charges shall be investigated in criminal court. Therefore, this approach aims to push
away restrictive analysis of the prescription period and to encourage private litigations in Brazil

Key words: Private litigation, prescription, statute of limitation, cases of exclusion, non-contractual
liability, initial term of the prescription period.
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1. Introducéo

A Constituicdo Federal do Brasil estabelece, em seu artigo 170, os principios gerais da
atividade econdmica, entre eles o da livre concorréncia®, acrescentando ainda, em seu artigo
173, que a legislacdo infraconstitucional reprimird o abuso do poder econdémico que vise a
dominagao dos mercados, & eliminagéo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros®,

O surgimento da primeira legislagéo concorrencial no Brasil remonta a 1945, mas foi
em 1962, a partir da edicdo da Lei 4.137, que o pais ganhou um &rgdo responsavel por zelar
pela defesa da concorréncia: o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). A
Lei n. 8.884/94 foi o grande marco legislativo da historica concorrencial brasileira, que enfim
estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Recentemente esta lei foi
revogada pela Lei n. 12.529/2011, diploma este que também dispde sobre a prevencao e
repressdo as infragdes contra a ordem econémica e é a Lei de Defesa da Concorréncia em
vigor no Brasil.

O artigo 36" da Lei 12.529/2011 dispde sobre as infracdes da ordem econdmica,

indicando que constituem infracéo, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma

2“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(..) IV - livre concorréncia; ”. BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

3 «Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econoémica pelo
Estado sO sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.(...) § 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacéo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”. BRASIL. Constituicao
Federal de 1988. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

*Art. 36 da Lei 12/529/2011.Constituem infracéo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo
sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e
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manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos, ainda que néo
alcancados, de limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; de dominar mercado relevante de bens ou servigos; de aumentar arbitrariamente o0s
lucros; e de exercer de forma abusiva posicdo dominante.

O paragrafo 3° do artigo 36 da Lei 12.529/2011 apresenta lista exemplificativa dessas
infracdes da ordem econdmica, sendo que seu inciso | exprime o que constitui um cartel®:
acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma (i) os precos de
bens ou servigos ofertados individualmente; (ii) a producdo ou a comercializacdo de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um namero, volume ou frequéncia
restrita ou limitada de servicos; (iii) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou
potencial de bens ou servi¢cos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos; (iv) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em
licitagdo publica.

Nesse sentido, importante destacar que o cartel, além de ilicito administrativo, por
infracdo da ordem econémica pela Lei 12.529/2011, € também crime, conforme artigo 4°,

inciso Il da Lei n. 8.137/90°. O tipo penal dispde que constitui crime contra a ordem

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econémico
em relacéo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
unilateral ou coordenadamente as condi¢Ges de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.

> O cartel pode ser entendido como acordo explicito ou tacito “entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como precos, quotas de producdo e
distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais
proximos dos de monopdlio.” Essa pratica pode ser vertical ou horizontal. A prética horizontal consiste na
“tentativa de reduzir ou eliminar a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre concorrentes no
mesmo mercado relevante com respeito a pregos ou outras condicOes, seja praticando pregos predatorios.”. Ja as
verticais, “sdo restricdes impostas por produtores/ofertantes de bens ou servigos em determinado mercado ("de
origem") sobre mercados relacionados verticalmente — a "montante” ou a "jusante” — ao longo da cadeia
produtiva (mercado "alvo").” Resolugdo n. 20 do CADE de 9 de junho de 1999.

6Importante destacar que a responsabilizacdo do crime de cartel recai apenas em relagdo as pessoas fisicas, ndo
atingindo as pessoas juridicas. Isso porque na ligdo de Julio Fabbrini Mirabete, “sujeito ativo do crime é aquele
que pratica a conduta descrita na lei, ou seja, o fato tipico. S6 0 homem, isoladamente, ou associado a outros
(co-autoria ou participacdo), pode ser sujeito ativo do crime (...)”. Acrescentando ainda que “A pessoa juridica
ndo pode ser sujeito ativo de crime, quer se entenda ser ela ficgdo legal (Savigny, Ihering), realidade objetiva
(Gierke, Zitelmann), realidade técnica (Planiol, Ripert) ou se adote a teoria institucionalista (Hauriou). (...)
Assim, s6 o0s responsaveis concretos pelos atos ilicitos (gerentes, diretores, etc.) sdo responsabilizados
penalmente, inclusive pelas condutas criminosas praticadas contra a pessoa juridica (art. 177 do CP).”.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal - Parte Geral — Arts. 1° a 120 do CP. Volume 01. 72 ed.
Ed. Atlas. Sdo Paulo. 1993. Pp. 119-120. Ana Paula Martinez indica haver discussdo doutrinaria a respeito da
possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito ativo de crimes contra a ordem econdmica, com base no artigo 173
paragrafo 5° da Constituicdo Federal. A autora, porém, entende que nao cabe interpretacdo extensiva para a
criacdo de responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes contra a ordem econdmica exatamente porque 0
constituinte teria optado por nao fazer referéncia a ela, ao contrario do que teria ocorrido com 0s crimes contra o
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econdmica formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando: a fixacao
artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas; ao controle regionalizado do
mercado por empresa ou grupo de empresas; ao controle, em detrimento da concorréncia, de
rede de distribuicdo ou de fornecedores. A pena prevista para o crime de cartel € de recluséo
de 02 a 05 anos e multa.

Os demais incisos do artigo 36 da Lei 12.529/2011 (Il a XIX)" preveem outras
hipdteses exemplificativas de condutas contra a concorréncia, como a influéncia de conduta
comercial uniforme, exclusividade, venda casada, recusa de contratar, fixacdo de preco de
revenda, criacdo de dificuldades & atividade de concorrente, agambarcamento, etc.

Diante dessa lista de infragdes contra a ordem econdmica e com o fito de se ter mais
um mecanismo para dissuadir a pratica de infracdes a ordem econdmica, a Lei 12.529/2011
dispbs, em seu artigo 47, o direito de qualquer prejudicado, por si ou pelos legitimados

referidos no Cadigo de Defesa do Consumidor, de ingressar em juizo para, em defesa de seus

meio ambiente (artigo 225 paréagrafo 3° da Constituicdo Federal). MARTINEZ, Ana Paula. Represséo a cartéis:
interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S&o Paulo: Ed. Singular, 2013. pp. 208-215.

" Art. 36 § 3 da Lei 12/529/2011 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hip6tese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econémica:

[-]

Il - promover, obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes;

11 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem
como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacéo de publicidade nos meios de comunicacéo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servigos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e 0
desenvolvimento tecnolégico, a producdo de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos
destinados a producédo de bens ou servicos ou a sua distribuicao;

IX - impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e representantes precos de revenda,
descontos, condi¢Bes de pagamento, quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras
condic¢Bes de comercializacéo relativos a negdcios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixacdo diferenciada de pregos, ou
de condi¢es operacionais de venda ou prestacdo de servigos;

XI - recusar a venda de bens ou a prestacéo de servicos, dentro das condi¢es de pagamento normais aos usos e
costumes comerciais;

XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagBes comerciais de prazo indeterminado em
razdo de recusa da outra parte em submeter-se a clausulas e condi¢gdes comerciais injustificaveis ou
anticoncorrenciais;

XII - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou acabados, assim como
destruir, inutilizar ou dificultar a operagdo de equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-
los;

XIV - acambarcar ou impedir a exploracao de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia;
XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de custo;

XVI - reter bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de produgo;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a utilizacdo de um servico, ou subordinar a
prestacdo de um servico a utilizagdo de outro ou a aquisigdo de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca.
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interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessagdo de praticas que constituam
infracdo a ordem econémica, bem como receber indenizagdo pelas perdas e danos sofridos,
independentemente do inquérito ou processo administrativo, que, por sua vez, nao sera
suspenso em razdo do ajuizamento da acdo.

O ressarcimento civil, fundamento da acéo do artigo supracitado, nada mais é do que o
recebimento de indenizagdo pelas perdas e danos sofridos em razdo da prética de infracdo da
ordem econémica. A configuracdo da responsabilidade de reparar o dano tem duas premissas
no nosso ordenamento juridico, segundo Salvio de Figueiredo Teixeira®, (i) “ndo ha
responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violacdo de dever juridico preexistente, uma
vez que responsabilidade pressupde o descumprimento de uma obrigacdo”; e (ii) “para se
identificar o responsavel é necessario precisar o dever juridico violado e quem o descumpriu.
A identificacd@o do dever juridico violado, por sua vez, importara em determinar com rigor 0s
atos que o obrigado deveria ter praticado e ndo praticou.”.

Assim, esta acdo judicial com fins de ressarcimento civil por danos decorrentes da
pratica de infragdes da ordem econémica pode ser proposta, como se observou do dispositivo
legal, pelo préprio prejudicado ou pelos seus legitimados referidos no Codigo de Defesa do
Consumidor (Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, entidades e
6rgdos da Administracdo Publica direta ou indireta e associacdes que preencham o0s requisitos
do art. 82 da Lei no 8.078/1990).

O objeto de andlise deste artigo € a acdo privada de ressarcimento civil proposta
pelo prejudicado por si préprio, ou seja, pelo cidaddo, conhecido como "‘enforcement
privado™. Especificamente, estudar-se-4& o termo inicial da contagem do prazo
prescricional dessas a¢des derivadas da pratica de conduta anticoncorrencial.

Nossa analise do prazo prescricional sobre as acGes de ressarcimento por danos
decorrentes da pratica de cartel e outros ilicitos anticompetitivos levara em consideracao duas
circunstancias: (i) a busca pelo ressarcimento oriundo de uma responsabilidade
extracontratual; e (ii) a busca do ressarcimento oriundo de um fato que deva ser apurado no
juizo criminal. A abordagem das duas hipoteses levara em consideracdo a legislacdo patria e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, mas também apresentard, ainda que brevemente, o

que foi discutido e decidido no @mbito da Comissdo Europeia, de modo que se visualize a

8 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Coord. Comentérios ao novo Cédigo Civil — Da responsabilidade Civil. Das
preferéncias e privilégios creditorios. Arts. 927 a 965 — VOLUME XIII. Ed. Forense. Rio de Janeiro, RJ. 2004,
p. 51.
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atualidade e a importancia do tema no combate a condutas anticompetitivas no cenério

internacional.

2. Enforcement Publico e Privado no Direito da Concorréncia: Necessidade de

Equilibrio entre as Duas Ferramentas

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior®, existe uma discussido de grande atualidade
sobre o papel agregador da forca dissuasoria do enforcement privado em face do enforcement
publico. Isso porque o autor entende que o enforcement privado confere forca ao enforcement
publico, e que, juntos, ambos imprimem maior forca a dissuasdo de novas préaticas de cartel.
Ele acrescenta, ainda, que essa discussdo aponta fortemente, sob o angulo juridico e em
termos de seguranca juridica, para o direito ao acesso dos cidaddos a mecanismos legais
eficazes que permitam a todas as vitimas serem plenamente indenizadas pelos danos sofridos
decorrentes das acfes anticoncorrenciais, mecanismo este disposto no art. 47, da Lei n.
12.529/2011.

Aduz o autor, também, que nos “Estados Unidos o tema estaria provocando
discussdes no sentido de aprimorar 0s mecanismos usuais em private litigation que conduzam
a uma descentralizacdo do enforcement como instrumento anciliar e eficaz no fortalecimento
da acdo oficial no enfrentamento do poder econdémico, sobretudo em sede de condutas
cartelizadoras.”."?

Essa ideia ja fora difundida por Michael D. Whiston'!, que indicou que as agdes
privadas e o enforcement publico, concomitantemente, sdo mecanismos contra as condutas
anticoncorrenciais utilizados na maioria dos paises, como os Estados Unidos e os Estados
Membros da Unido Europeia, contudo implementados das mais variadas formas e intensidade.
Esclarece o autor que em alguns paises se perceberia um uso maior do enforcement publico,
enquanto que em outros, prevaleceriam as a¢des privadas.

A andlise feita por Whiston € no sentido de que, nos paises cujo sistema é da
“Common Law”, as agdes privadas prevalecem, como nos Estados Unidos e na Inglaterra,
enquanto que nos paises cujo sistema ¢ da “Civil Law”, o que prevalece ¢ o enforcement

publico, como por exemplo, no Brasil e na maioria dos paises que compdem a Unido

% JUNIOR FERRAZ, Tércio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislacéo brasileira.
Revista de Defesa da Concorréncia, n. 2, Novembro 2013, pp. 11-31.

0 0Op. cit. Pp 11 -31.

1 WHINSTON, Michael D. Public vs. Private Enforcement of Antitrust Law: a survey. WorkingPaper n. 335.
December 2006. Stanford Law School.
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Europeia. O autor aduz ainda que a utilizacdo do enforcement privado nos Estados Unidos é
tdo forte que aponta para uma relacdo de 10 (dez) ac¢des privadas para 01 (uma) acao publica.
A utilizacao maciga dessa fermenta ¢ vista pelo autor, portanto, como uma “arma’ importante
no combate ao cartel, na medida em que adiciona a equacdo econémica dos possiveis
beneficios econdmicos oriundos do cartel as incontaveis e possiveis acdes privadas de
ressarcimento, minando ou aumentando consideravelmente o risco dos cartelistas.

A Comissdo Europeia (CE), por sua vez, tendo em vista a subutilizacdo desse
mecanismo de enforcement privado em face de condutas anticompetitivas em seu territorio —
possivelmente por ser composta em sua maioria por paises que adotam o sistema romano-
germanico®?, publicou propostas, em 2005, 2008 e 2013, para incentivar as acdes privadas
contra as condutas anticoncorrenciais. Em 2005 a Comissdo Europeia (CE) elaborou o
“Livro Verde”, onde formulou estudo/*“cartilha” conferindo varios incentivos para disseminar
a pratica, uma vez que o0 ajuizamento das acgdes privadas, segundo o estudo, ajudaria a
fomentar a competitividade entre as empresas e, por consequéncia, ter-se-iam maiores
inovacdes, mais eficiéncia, aumentando, inclusive, a producdo. Em 2008 foi publicado o
“Livro Branco”, sobre as acdes de indenizagdo por ndo cumprimento das regras comunitarias
relativas ao direito antitruste. Seu objetivo principal foi “melhorar as condigdes legais de
exercicio por parte das vitimas do direito que lhes é conferido pelo Tratado de obterem
reparacdo pelos danos sofridos em consequéncia do incumprimento das regras comunitérias
no dominio antitruste'®. Recentemente, em 2013, foi proposta uma Diretiva relativa a
regras que regem as acdes de indenizacdo no ambito do direito nacional por infracdo as

disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia,

2Pode-se afirmar que a maioria dos paises da Unido Europeia adota o sistema romano-germanico ja que apenas
dois — Inglaterra e Irlanda — que adotam o sistema da Common Law e um — Islandia — adota um sistema misto.

13 COMISSAO EUROPEIA. “Green Paper — Damages actions for breach of the EC antitruste rules”.2005.
Disponivel em; <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1422558372838&uri=CELEX:52005DC0672 > (Ultimo acesso em 29.01.2015).

1 COMISSAO EUROPEIA. Livro Branco — sobre accBes de indenizacdo por incumprimento das regras
comunitarias no dominio antitrust. 2008. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0165:FIN:pt:PDF> (tGltimo acesso em 29.01.2015)
>COMISSAO EUROPEIA. Livro Branco — sobre accdes de indenizagdo por incumprimento das regras
comunitarias no dominio antitrust. 2008. p. 3. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0165:FIN:pt:PDF> (Gltimo acesso em 29.01.2015)
®*COMISSAO EUROPEIA. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain
rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of
the Member States and of the European Union. 2013. Lancada em 2013, a Diretiva se tornou lei no dia 26 de
novembro de 2014, e os Estados-Membros terdo dois anos para implementar as propostas a suas legislagdes
nacionais. COMISSAO EUROPEIA. Directive of the European Parliament and of the council on certain rules
governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of the
Member States andof the European Union. 2014. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/damages_directive_final_en.pdf> (Gltimo acesso em
25/01/2015).
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transformada em lei em novembro de 2014 pela Comissdo Europeia, para assegurar o
cumprimento dos artigos 101 e 102 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), garantindo que a concorréncia nao seja falseada no mercado interno e que as vitimas
do cartel sejam integralmente reparadas pelos danos oriundos do cartel*".

O objetivo da Comisséo Europeia, portanto, foi fomentar a participagdo dos cidaddos
no combate aos crimes contra o0 mercado. Segundo a Comissao Europeia, uma das principais
razdes para a tomada de decisdo para se fomentar as acdes privadas de ressarcimento se deu
em razao da impossibilidade de os “cartelistas™ calcularem, com precisdo, o beneficio a ser
conquistado pelo cartel que desejam praticar, na medida em que o nimero de a¢Ges privadas a
serem ajuizadas seria desconhecido, o que pode multiplicar consideravelmente o montante das
condenagdes, 0 que, por consequéncia, aumentaria em muito o risco da conduta
anticompetitiva do cartel e a desincentivaria.

Nesse contexto, porém, a Comissdo Europeia sinalizou quais seriam os principais
entraves para a proposicdo das agdes privadas, citando entre eles: (i) pouca participacdo dos
grupos de defesa do consumidor na busca pela reparacdo dos danos; (ii) capacidade de o
particular provar a conduta ilegal; (iii) o 6nus da prova, que recai sobre o “autor” da agdo
privada; (iv) a divulgacdo das provas em juizo, bem como a pouca eficiéncia dos juizes no
interrogatorio das testemunhas; (v) a ndo vinculacdo da decisdo da autoridade que combate 0s
crimes de condutas anticoncorrenciais, com as decisfes judiciais; (vi) a quantificacdo dos
danos; (vii) a alegacdo de que os intermediarios repassaram aos consumidores finais 0s
prejuizos advindos da conduta; (viii) o tempo de tramitacdo do processo; (iX) 0 custos
processuais; entre outros'®,

Além dos entraves acima indicados, a Comissdo Europeia aponta, na Diretiva para
todos os Estados-Membros, datada de 2013, o entrave relativo ao estabelecimento de
prazos prescricionais para que as vitimas possam buscar no Judiciario o amparo das
acOes privadas de ressarcimento derivadas de atos anticoncorrenciais, para conferir maior
seguranca juridica para os envolvidos. Para tanto, propds-se, na Diretiva, que as vitimas
tenham ao menos 05 anos para ajuizarem a acdo depois de tomarem conhecimento da
infracdo, do dano causado e de quem foi o responsavel pela infracdo. Propbs-se também que

se impedisse que 0 prazo de prescricdo comecasse a correr antes do dia em que se cessou a

YSegundo a proposta aprovada em 2013, “assegurar que as vitimas de infragdes as regras de concorréncia da
UE possam obter uma reparacéo integral pelos danos sofridos” ¢ o segundo objetivo da Diretiva elaborada pela
COMISSAO EUROPEIA. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain
rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of
the Member States and of the European Union. 2013.

BCOMISSAO EUROPEIA. Green Paper — Damage actions for breach of the EC antitrust rules. 2005. pp. 12-14.
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infracdo continuada ou repetida. E, por fim, prop6s-se que na hipétese de uma autoridade da
concorréncia inicie um processo para investigar uma infragdo, o prazo de prescricao para
intentar a acdo privada seja suspenso até, pelo menos, um ano apos a decisdo definitiva do
Orgdo administrativo.

Conforme se pode inferir, em linhas gerais, a proposta adotada na Europa indica
que as regras nacionais em matéria de inicio, duragdo, suspensdo ou interrup¢do dos
prazos de prescricdo ndo deverdo impedir indevidamente o inicio de uma acdo de
indenizacéo. Assim, 0 prazo de prescri¢do ndo deverd comecar a correr antes (i) da cessagédo
da infracdo, (ii) de o demandante conhecer ou se poder razoavelmente presumir que tem
conhecimento do comportamento que constitui a infracdo e de que esta lhe causou danos, e
(iii) de o demandante conhecer ou se poder razoavelmente presumir que tem conhecimento da
identidade do infrator que causou esses danos. Nesse sentido, se estabeleceu que se pode
razoavelmente presumir que um demandante tem esse conhecimento logo que seja publicada
a deciséo da autoridade da concorréncia.

Ademais, os Estados-Membros foram autorizados a manter ou a introduzir 0s seus
prazos de prescricdo, desde que a duracdo e a aplicacdo desses prazos prescricionais ndo
tornem praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a
reparacao integral, e desde que ndo seja comprometida a eficicia préatica das disposi¢des
sobre os prazos de prescrigcao previstos na Diretiva.

Observa-se, portanto, do breve exposto sobre a experiéncia europeia, que as
dificuldades brasileiras para o enforcement privado nao divergem muito das encontradas na
Europa. Dentre as diversas dificuldades também encontradas no Brasil para a acdo privada de
ressarcimento civil derivada de conduta anticoncorrencial, se estudara, no presente artigo,
especificamente o entrave da prescri¢do, uma vez que a legislacdo brasileira, em especial o
artigo 189 do Cadigo Civil, combinado com o artigo 206, § 3°, V, preveem que prescreve em
03 (trés) anos a pretensdo de reparacdo civil, cujo termo inicial para a contagem do prazo

prescricional seria da data em que o direito fora violado.

3. Prescricio na Acdo Privada de Ressarcimento Derivada de Conduta

Anticoncorrencial

Pontes de Miranda define a prescrigdo como “(...) a exce¢do, que alguém tem, contra o

gue ndo exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua pretensdo ou
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. Nesse sentido, Anténio Luiz da Cémara Leal atribui a prescricdo o efeito de
extinguir a acdo cabivel pela negativa do exercicio de ajuizd-la no tempo prefixado pela
norma, visando ao combate da inércia pelo detentor do direito violado. Entende o autor que a
prescricdo suple a actio nata, segundo a expressdo romana, que para se considerar nascida
depende da existéncia de um direito atual atribuido ao seu titular e de uma violagdo desse
direito, que tem ela por fim remover.?

Vé-se, portanto, que a prescricdo incide contra aquele que deixou de exercer um
direito que lhe assistia, pelo transcurso de um dado periodo de tempo, e a razdo fundamental
para a existéncia da prescricdio é a de que situacdes conflituosas ndo podem durar
indefinidamente®. Ou seja, a intencdo da prescricéo é trazer seguranca juridica, como uma
regra de ordem, harmonia e paz, nao se permitindo que demandas fiqguem indefinidamente em
aberto, conforme assinalado pelo Exmo. Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do
Recurso Especial n. 908.599/PE, 12 Turma do Superior Tribunal de Justica, DJ do dia
17.12.2008%,

Com vistas a estipular os prazos em que as pretensfes se encerrariam no Brasil, o
Cédigo Civil dispds, em seus artigos 205> e 206, o rol geral dos prazos prescricionais®.
Em raz&o do tema proposto para o presente artigo, chama-se a atengdo para o disposto no
artigo 206, 83°, inciso V do Cadigo Civil, que revela prescrever em 03 (trés) anos a
pretensdo de reparacao civil, in verbis: “Art. 206. Prescreve: (...) § 3° Em trés anos: (...) V
- a pretensdo de reparacao civil”.

A prescricdo, portanto, é de 3 (trés) anos, mas a partir de qual termo inicial? Segundo

0 artigo 189 do Cédigo Civil®

, violado o direito, nasce para o titular a pretensdo. 1sso
significa que, cometido o ato ilicito, ja se inicia o prazo prescricional para que o detentor do
direito violado busque a reparacdo do dano. O termo inicial, portanto, seria da violacdo ao

direito.

¥ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, Rio de Janeiro, Borsoi, tl. VI,
1955, p. 100.

2 EAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescrigao e da decadéncia, 2 ed. Rio de Janeiro. Forense, 1959. P. 22-26;
35-36.

! PODVAL, Maria Luciana de Oliveira Facchina e TOLEDO, Carlos José T. de. O impedimento da prescrigdo
no aguardo da decisdo do juizo criminal. Prescri¢do no Novo Cédigo Civil — Uma analise interdisciplinar. Sdo
Paulo. 2005. Editora Saraiva. P. 113.

22 Foi 0 que escreveu o Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso Especial n. 908.599/PE, 12 Turma
do Superior Tribunal de Justica, DJ do dia 17.12.2008.

2 Art. 205 do Cédigo Civil. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor.

24 Nao se quer dizer com isso que ndo se tem ou que ndo se possa ter em outros dispositivos legais a fixacao de
prazos prescricionais.

% Mais precisamente em relagio ao artigo 189 do Codigo Civil. “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular
a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.”.
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No entanto, essa interpretacdo pode causar, como de fato causa, prejuizos aqueles que
sdo lesionados em razdo do cometimento de ato ilicito, pois em algumas hipoteses
especificas € possivel que o prejudicado nédo saiba quando foi cometida a violagdo ao
direito, nem quem cometeu o ilicito, bem como s6 venha a ter conhecimento da propria
existéncia do ilicito cometido anos depois. Esse é justamente o problema enfrentado pelos
prejudicados por condutas anticompetitivas, em especial por cartel.

Sabe-se que o cartel, como pratica delituosa, € de dificil comprovacdo. A dificuldade
para se investigar ou tomar conhecimento da existéncia do acordo € severa até para 0s 0rgédos
publicos especializados nessa tarefa, que deflagram processos administrativos, buscas e
apreensoes, etc., com o fito exclusivo de reunir provas substanciais para se concluir pela
existéncia do acordo ilicito. Essas investigacbes podem demorar anos para serem concluidas,
0 que denota a extrema dificuldade que seria para um particular prejudicado fazé-lo. Essa
constatacdo da dificuldade de comprovacéo do ilicito do cartel foi mencionada pelo proprio
CADE, conforme constatado na Nota de Instauracdo do Processo Administrativo
08700.004617/2013-41,% relativo ao cartel dos trens e metrds, in verbis:

Cientes da ilicitude da conduta que estdo cometendo e das repercussdes
administrativas, criminais e civis a que estdo sujeitos, os membros de um cartel
costumam ocultar as evidéncias de seus atos, 0 que torna a reunido de provas e
indicios da conduta tarefa herculea. Reunides, contatos, trocas de informacdes sobre
precos e clientes, entre outros, sdo geralmente realizados com extrema discri¢do e
sigilo, muitas vezes com a utilizagdo de cddigos e siglas, de forma a ndo deixar
transparecer qualquer ilicitude. Cartéis sdo, sem divida, umas das condutas mais
dificeis de ser investigada.

Se assim é dificultoso para a propria autoridade antitruste, qual ndo é a dificuldade de
conhecimento sobre o cometimento do ilicito do cartel para os agentes privados que foram
prejudicados pela conduta anticoncorrencial. Em vista dessa assimetria de informacao sobre
entre o conhecimento por parte dos agentes privados da existéncia do acordo anticompetitivo
e sua préatica pelos cartelistas, caso se interprete os artigos 189 c/c 206, 83° V do Cdédigo
Civil de forma literal, ter-se-ia um favorecimento aquele que praticou o ilicito, além de um
severo desincentivo, no Brasil, para 0 ajuizamento de acGes privadas de ressarcimento
decorrentes de conduta anticompetitiva, dado que o lesado pelo cartel pode demorar (e
normalmente demora) anos para tomar conhecimento da existéncia do ilicito administrativo e

criminal.

®Nota de Instauracdo do Processo Administrativo 08700.004617/2013-41, disponivel em: <
http://www.cade.gov.br/upload/NT%20n%C2%BA%20081_PA%20n%C2%BA%2008700%20004617%202013
-41_Instaura%C3%A7%C3%A30%20de%20PA.pdf> (Gltimo acesso em 05.01.2014).
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Ora, vejamos um exemplo. Um grupo de empresas pratica cartel, tendo a pratica
comecado e terminado no préprio ano de 2003. Levando em consideracdo uma interpretacdo
literal do disposto nos artigos 189 c/c 206, 83°, V do Codigo Civil, via de regra o prazo para
que os que foram lesados pelo cartel ajuizarem a acdo privada de ressarcimento findaria em
2006.

Vejamos outro exemplo. Um grupo de empresas pratica cartel entre os anos 2008 a
2014%" e, cientes da ilicitude do acordo, tomam todas as cautelas para que ndo sejam deixados
registros da conduta anticompetitiva. Novamente levando em considera¢do uma interpretacao
literal do disposto nos artigos 189 c/c 206, §83°, V do Codigo Civil, via de regra o prazo para
que os que foram lesados pelo cartel ajuizarem a acdo privada de ressarcimento findaria em
2017, pois se leva em consideracdo a data do ultimo ato praticado, interrompendo-se a
conduta ilicita.

Ocorre que, consoante 0s argumentos acima apresentados, tratam-se de prazos
sobremaneira exiguos (e comprovadamente impraticveis pela experiéncia processual de
instrucdo dos casos) para que as autoridades competentes — CADE, na esfera administrativa, e
Ministérios Pablicos, na esfera criminal — iniciem, instruam, concluam e que a decisdo final
seja tornada publica, de modo a permitir o conhecimento do publico em geral, em especial dos
agentes privados lesados, do conhecimento da prética ilicita que da ensejo ao seu direito de
ressarcimento civil pelos danos decorrentes da conduta anticoncorrencial.

Ciente de que as leis ndo contém palavras inuteis (verba cum effectu sunt accipienda)
e de que o artigo 47 da Lei 12.529/2011 prevé a indenizacdo por perdas e danos por praticas
que constituam infracdo a ordem econémica, entende-se ser necessaria uma interpretacao
sisteméatica® dos artigos 189 c/c 206, §3°, V do Cédigo Civil. Assim, argumenta-se no
presente artigo pela existéncia de dois solidos argumentos para se estender o termo inicial da

prescricdo no enforcement privado. A utilizacdo de tais argumentos favorecera a utilizacdo

%" Ana Paula Martinez discute a consumagcao do crime contra a ordem econémica enquanto crime permanente,
crime instantdneo ou crime continuado. No crime permanente, esclarece a autora, hd crime Unico cuja
consumacao se prolonga no tempo segundo a vontade do sujeito ativo da conduta. J& no crime instantaneo, o tipo
abarca conduta que ocorre e se finda em um determinado momento — os efeitos, contudo, podem ser
irreversiveis, fora do controle do sujeito ativo, caso em que se estaria diante de um crime instantaneo com efeitos
permanentes. Por fim, no crime continuado, haveria continuidade delitiva, de modo que Vvarios crimes seriam
consumados ligados pelas condi¢cBes de tempo, lugar e maneira de execucdo, de modo que 0s crimes
subseqentes sdo tidos como continuagdo do primeiro. MARTINEZ, Ana Paula. Repressao a cartéis: interface
entre Direito Administrativo e Direito Penal. Sdo Paulo: Ed. Singular, 2013. pp. 215-218.

%8 A interpretacdo sistematica analisa normas juridicas entre si. Pressupondo que o ordenamento é um todo
unitario, sem incompatibilidades, permite escolher o significado da norma que seja coerente com 0 conjunto.
Principalmente devem ser evitadas as contradigdes com normas superiores e com os principios gerais do direito.
O método sistematico impede que as normas juridicas sejam interpretadas de modo isolado, exigindo que todo o
conjunto seja analisado simultaneamente a interpretacdo de qualquer texto normativo. O conjunto de normas
deve ser analisado em sintonia com a Constituicdo e as demais normas juridicas.
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das agOes privadas de ressarcimento civil decorrentes de conduta anticoncorrencial que, por
sua vez, tém importante papel dissuasério a prética de novas condutas contra a concorréncia,
sem que, com esses dois argumentos, se afaste a seguranca juridica exigida pelo Exmo.
Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso Especial n. 908.599/PE, 12 Turma do
Superior Tribunal de Justica, DJ do dia 17.12.2008%.

O primeiro argumento que aqui se propde é que, via de regra, o termo de inicio da
contagem do prazo prescricional seja da ciéncia inequivoca da existéncia do ilicito
anticompetitivo, caracterizada pela publicizacdo da decisdo de julgamento da conduta
anticoncorrencial investigada pelo Tribunal do CADE (I11.1.). O segundo argumento, por sua
vez, é aplicAvel em casos especificos que demandariam uma investigacdo de conduta
anticoncorrencial a ser apurada no ambito criminal, para que o termo de inicio da contagem
do prazo prescricional seja da sentenca penal definitiva no juizo criminal, por se ter uma

causa de impedimento da prescricdo. E o que passa a expor (111.2.).

3.1. Hipotese de Investigacdo da Conduta Anticoncorrencial pelo CADE: da Ciéncia
Inequivoca como Termo Inicial para a Contagem do Prazo Prescricional por

Responsabilidade Extracontratual

O primeiro argumento de interpretacdo sistematica dos artigos 189 c/c 206, §3°, V do
Codigo Civil aplicado as acbes privadas de ressarcimento derivadas de conduta
anticoncorrencial € aplicavel a todos os casos em que se constatar a existéncia do ilicito
administrativo concorrencial consubstanciado no artigo 36 da Lei 12.529/2011. Segundo a
proposicédo, a definicdo de qual ¢ o momento de inicio da contagem do prazo prescricional é
da ciéncia inequivoca do ilicito anticoncorrencial, caracterizada pela publicizacdo da decisédo
de julgamento da conduta anticoncorrencial investigada pelo Tribunal do CADE

Conforme supramencionado, o artigo 189 do Cddigo Civil dispGe que, violado o
direito, nasce para o titular a pretensdo. O artigo 206, §3° V do Codigo Civil, por sua vez,
dispde que o prazo para a acdo de indenizacdo é de 3 (trés) anos. Ocorre que, nos casos de
cartel e de outras condutas anticompetitivas, a violagdo do direito ndo se da por uma

violagdo de uma obrigacéo contratual®®, mas sim do cometimento de um ilicito. Trata-se de

 Foi 0 que escreveu o Ministro Luiz Fux, quando do julgamento do Recurso Especial n. 908.599/PE, 1% Turma
do Superior Tribunal de Justica, DJ do dia 17.12.2008.

% Como assevera Silvio de Salvo Venosa, “a responsabilidade civil em geral parte, pois, de principios
fundamentais idénticos, quer esse dever de indenizar decorra do inadimplemento contratual, quer decorra de
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uma hipotese de responsabilidade extracontratual, cujo dever de indenizar surge em
virtude de lesdo a um direito subjetivo, sem que entre o causador do dano e a vitima
preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite. Assim, a pratica de cartel e de outras
condutas anticompetitivas gera um dever de indenizar aos lesados/prejudicados por violacao
de uma obrigacdo extracontratual, consistente na violacdo do direito subjetivo a livre
concorréncia.

Considerando que a eventual obrigacdo de indenizar decorre de responsabilidade
extracontratual, o Superior Tribunal de Justica ja firmou posicionamento® no sentido de que o
prazo prescricional, advindo de obrigacdes extracontratuais, se inicia da data em que se
tiver conhecimento da violacdo do direito. O Superior Tribunal de Justica tem, nesse
sentido, interpretado a Sumula 278 no sentido de que o termo inicial do prazo prescricional,
na acdo de indenizacdo, se da com a ciéncia inequivoca do ato lesivo. E, com essa
interpretacdo tem dado interpretacdo mais ampla ao artigo 189 do Cadigo Civil, aduzindo que
o0 termo inicial do prazo prescricional ndo se da no momento da violagdo ao direito, mas
da data do conhecimento do ato ou do fato do qual decorre o direito de agir, sob pena de
punir a vitima por uma negligéncia que nédo ocorrera, ja que ela ndo tinha conhecimento
do dano.

Assim, verificando-se que o termo inicial do prazo prescricional para a agdo de
ressarcimento oriunda de uma responsabilidade extracontratual se d& no momento em que se
teve ciéncia inequivoca do dano, bem como que uma eventual responsabilidade civil para a
reparacao de dano decorrente de ilicitos anticoncorrenciais é extracontratual, conclui-se que a
acdo de ressarcimento civil pela pratica de cartel e outras condutas anticoncorrenciais terd o
prazo prescricional iniciado apenas a partir do momento em que for possivel a constatacédo da
ciéncia inequivoca do ilicito pelo lesado.

Na definicdo desse momento de “ciéncia inequivoca”, ¢é possivel haver
questionamentos de que o conhecimento do ilicito aconteceria quando da veiculagdo de
noticias sobre cumprimentos de atos que visem a investigacdo da conduta anticompetitiva
pelo CADE, tais como busca e apreensfes, instauracdo de inquéritos administrativos,
processos administrativos, etc. Entretanto, ha de se constatar que, com tais noticias, ndo se
pode dizer que ha ciéncia inequivoca da préatica do ilicito, como determina o Superior
Tribunal de Justica. Isso porque o lesado pode ndo ter acesso pleno aos autos investigativos,

uma transgressdo geral de conduta [responsabilidade extracontratual]”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil. Teoria geral das obrigac6es e Teoria geral dos contratos. 112 ed. S8o Paulo. Atlas, 2011. P. 486.

*V/ide os seguintes julgados: Resp n. 1.354.348/RJ; AgRg no AResp n. 399.077/DF; Resp. 816.131/SP; Resp
n.346.489/RS. Vide também o teor da simula 278 do Superior Tribunal de Justica.
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além de ndo ter, antes do julgamento, a certeza do cometimento do ilicito. O lesado terd,
entdo, to somente uma suspeita, ja que impera o principio da presuncdo de inocéncia®. Desse
modo, € razoavel entender-se que o lesado apenas tem conhecimento inequivoco da
ocorréncia da conduta anticompetitiva quando da publicizacdo da decisdo de
julgamento da conduta anticoncorrencial investigada pelo Tribunal do CADE.

Assim, retoma-se o exemplo utilizado anteriormente, de que fora cometido um cartel
iniciado e terminado em 2003. Se o CADE tomar conhecimento da conduta em 2006, abrir
procedimento preparatorio, inquérito administrativo e processo administrativo, instruir e
julgar o caso, condenando as empresas envolvidas e dando publicidade para a condenacédo do
ato ilicito em 02/10/2009, a pretensdo para a reparacdo do dano civil terd esta data como
termo inicial da contagem do prazo prescricional para a acdo privada de ressarcimento civil
derivada da conduta anticoncorrencial (caso condenada pelo Tribunal do CADE). Isso porque
apenas nesta data de publicizacdo do julgamento do caso pelo CADE é que os lesados
razoavelmente passam a ter ciéncia inequivoca da pratica delituosa. A partir desse momento,
portanto, comeca-se a contar o prazo de prescri¢do, que se findaria em 02/10/2012, ou seja,
em 03 anos, conforme artigo 206, 83°, V, do Cddigo Civil.

Considerando o outro exemplo também dado acima, de conduta ilicita que se iniciou
em 2008 e findou em 2014, se o CADE tomar conhecimento da conduta em 2017, abrir
procedimento preparatério, inquérito administrativo e processo administrativo, instruir e
julgar o caso, condenando os envolvidos e dando publicidade para a condenacédo do ilicito em
16/05/2019, a pretensao para a reparacdo do dano civil terd como inicio a data de julgamento
do caso pelo CADE, pois foi 0 momento em que os lesados passaram a ter ciéncia inequivoca
da prética delituosa. E é a partir desse momento que se comega a contar o prazo prescricional
fixado pelo art. 206, §3°, V, do Codigo Civil, findando em 16/05/2022, apés o transcurso dos
03 anos.

Diante do exposto, o primeiro argumento que se propde neste artigo € que o termo
inicial de contagem do prazo prescricional em casos de apuracdo da conduta anticompetitiva
pelo CADE ¢é contado a partir da pela ciéncia inequivoca do ilicito, caracterizado pela
publicizacdo do julgamento pelo Tribunal do Conselho. Isso porque, considerando que 0s
casos de cartel e de outras condutas anticompetitivas permitem o ajuizamento de acéo privada

de ressarcimento civil oriundo de responsabilidade extracontratual, o termo inicial do prazo

%2Artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, que preceitua que "ninguém seré considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.".
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prescricional se da, conforme posicionamento pacifico do Superior Tribunal de Justica®*, com
a ciéncia inequivoca, pelo lesado, do cometimento do ilicito a ser punido. A ciéncia
inequivoca, por sua vez, se da, nos casos de apuracdo de ilicitos concorrenciais, pelo
julgamento do caso pelo Tribunal do CADE e pela sua consequente publicizacdo do

cometimento do ilicito administrativo.

3.2. Hipdtese de investigacdo da conduta anticoncorrencial que “deva ser” apurada no
ambito criminal: da sentenca penal definitiva no juizo criminal como termo inicial para

a contagem do prazo prescricional

O segundo argumento de interpretacdo de interpretacdo sistematica dos artigos 189 c/c
206, §83°, V do Cadigo Civil aplicado as agdes privadas de ressarcimento derivadas de conduta
anticoncorrencial € aplicavel ao caso de existir uma investigacdo que deva ser apurada no
ambito criminal, sendo esta hipdtese aplicavel a pratica de cartel, pois se trata de crime
tipificado na Lei n. 8.137/90** Segundo a proposicdo, existe uma causa de impedimento da
prescricio em casos de condutas anticompetitivas que “devam ser” apuradas no juizo
criminal, de modo que a contagem do prazo sé comeca a correr da sentenca definitiva.

De acordo com o artigo 200 do Cadigo Civil, in verbis: "Art. 200. Quando a acao se
originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correrd a prescricdo antes da
respectiva sentenca definitiva." (sem grifos nos originais). Trata-se, assim, de uma matéria
relacionada aos efeitos da sentenca penal no juizo civel, conforme classificado por

Washington de Barros Monteiro®. Em vista dessa classificacdo, deve-se analisar este artigo

V/ide os seguintes julgados: Resp n. 1.354.348/RJ; AgRg no AResp n. 399.077/DF; Resp. 816.131/SP; Resp
n.346.489/RS. Vide também o teor da simula 278 do Superior Tribunal de Justica.

34 Importante destacar que a responsabilizacdo do crime de cartel recai apenas em relagéo as pessoas fisicas, ndo
atingindo as pessoas juridicas. 1sso porque na licdo de Julio Fabbrini Mirabete, “sujeito ativo do crime é aquele
gue pratica a conduta descrita na lei, ou seja, o fato tipico. S6 0 homem, isoladamente, ou associado a outros
(co-autoria ou participacgdo), pode ser sujeito ativo do crime (...)”. Acrescentando ainda que “A pessoa juridica
ndo pode ser sujeito ativo de crime, quer se entenda ser ela ficgdo legal (Savigny, Ihering), realidade objetiva
(Gierke, Zitelmann), realidade técnica (Planiol, Ripert) ou se adote a teoria institucionalista (Hauriou). (...)
Assim, s6 0s responsaveis concretos pelos atos ilicitos (gerentes, diretores, etc.) sdo responsabilizados
penalmente, inclusive pelas condutas criminosas praticadas contra a pessoa juridica (art. 177 do CP).”.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal - Parte Geral — Arts. 1° a 120 do CP. Volume 01. 72 ed.
Ed. Atlas. Sdo Paulo. 1993. Pp. 119-120. Ana Paula Martinez indica haver discussdo doutrinaria a respeito da
possibilidade de a pessoa juridica ser sujeito ativo de crimes contra a ordem econémica, com base no artigo 173
paragrafo 5° da Constituicdo Federal. A autora, porém, entende que ndo cabe interpretacdo extensiva para a
criacdo de responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes contra a ordem econdmica exatamente porque o
constituinte teria optado por ndo fazer referéncia a ela, ao contrario do que teria ocorrido com 0s crimes contra o
meio ambiente (artigo 225 paragrafo 3° da Constituicdo Federal). MARTINEZ, Ana Paula. Represséo a cartéis:
interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. Sdo Paulo: Ed. Singular, 2013. pp. 208-215.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. 39® ed. rev. e atual. por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. S&o Paulo. Ed. Saraiva. 2003. p. 345.

148



RDC, Vol. 3, n° 1, Maio 2015, pp. 133-160

em conjunto com o artigo 91, I, do Cddigo Penal®®, e com os artigos 63 a 68, do Cédigo de
Processo Penal®’.

O artigo 91, 1, do Cadigo Penal revela que um dos efeitos da condenacdo criminal é a
reparacao do dano civil, em razdo do cometimento do crime, revelando ser a acdo civil ex
delitcto (ou seja, acdo civil reparatoria de um crime). Os artigos 63 a 68 do Cdodigo de
Processo Penal, por sua vez, revelam os contornos processuais da referida agédo civil.
Analisando esses artigos, Marcio Massao Nakamura, afirma que o paragrafo Gnico do artigo
64, do Codigo de Processo Penal estabelece que o “inicio do prazo para responsabilidade
civil, que seria iniciado com o ato lesivo, é excepcionalmente iniciado com o transito em
julgado da sentenca criminal.”.*®

A inteligéncia dos artigos mencionados (91, I, do Codigo Penal e 63 a 68, do Cadigo
de Processo Penal) é, portanto, para que a vitima ndo seja prejudicada ao buscar a
reparacdo do dano — indenizacdo — enquanto nao for julgada a agdo penal referente a
mesma matéria®. Nestor Duarte acrescenta ainda que o “que a lei confere como causa de
suspensdo € que o fato seja suscetivel de apuracdo no juizo criminal, logo, se houver
absolvicdo ou qualquer outro modo do encerramento de processo penal que ndo impeca a

acAo indenizatdria, ainda assim o prazo prescricional estara suspenso.”*.

% «Art. 91 do Cédigo Penal - S&o efeitos da condenacdo: | - tornar certa a obrigacéo de indenizar o dano causado
pelo crime;”.

¥“Art.63 do Codigo de Processo Penal. Transitada em julgado a sentenga condenatdria, poderdo promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus
herdeiros. Paragrafo Unico. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a execucao poderd ser efetuada pelo
valor fixado nos termos do inciso iv do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo da liquidagdo para a
apuracdo do dano efetivamente sofrido.

Art.64 do Codigo de Processo Penal. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agdo para ressarcimento do
dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil.(Vide
Lei n° 5.970, de 1973)Paragrafo Unico. Intentada a agdo penal, o juiz da acdo civil poderd suspender o curso
desta, até o julgamento definitivo daquela.

Art.65 do Codigo de Processo Penal. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

Art.66 do Cdédigo de Processo Penal. Ndo obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a a¢do civil podera
ser proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art.67 do Cdédigo de Processo Penal. Ndo impedirdo igualmente a propositura da acdo civil: 1-o0 despacho de
arquivamento do inquérito ou das pecas de informacdo; Il-a decisdo que julgar extinta a punibilidade; Ill-a
sentenca absolutéria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.

Art.68 do Caodigo de Processo Penal. Quando o titular do direito a reparacdo do dano for pobre (art. 32, §§1°%
2°), a execucéo da sentenca condenatoria (art. 63) ou a acgdo civil (art. 64) serd promovida, a seu requerimento,
pelo Ministério Publico.”

*® NAKAMURA, Marcio Massao. Revista Juridica. Ano 62. Abril 2014. N. 438. Prescricdo: Alguns Tépicos
Relevantes. P. 76

% PELUSO, Cezar. Coord. Cédigo Civil Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 3 ed. rev. atual. Ed. Manole.
Barueri, SP. 2009, p. 154.

0 Op. cit. P. 154.
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Nesse sentido também entende o Superior Tribunal de Justica (STJ)*, conforme
julgamento do Recurso Especial n. 1.135.988/SP, em que o Ministro relator, Luis Felipe

Salomao, integrante da 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, consignou no seu voto que:

Nessa seara, 0 novo Codigo Civil previu dispositivo inédito em seu art. 200,
reconhecendo causa impeditiva da prescricdo, verbis: Quando acdo se originar de
fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correrd a prescricdo antes da
respectiva sentenca definitiva. Verifica-se, pela norma, que enquanto ndo se apura o
fato, com absoluta certeza, na esfera criminal, estard obstaculizado termo inicial do
prazo prescricional da pretensdo indenizatdria da vitima.

No julgamento acima citado, tratava-se de um caso de acidente automobilistico em
que a o marido da Autora/Recorrente falecera. O acidente ocorreu em 2003, mas a agéo civil
de reparacdo dos danos foi ajuizada em 2007. O Tribunal de origem aplicou a prescri¢ao, mas
o Superior Tribunal de Justica reverteu a decisdo, indicando que ndo ocorrera a prescricéo,
uma vez que a sentenca definitiva da acdo penal sé transitara em julgado em 2006, pelo que,
durante o periodo entre o acidente e a sentencga penal definitiva, o prazo prescricional para a
acao civil de ressarcimento ndo comecara a correr. E, com isso em mente, considerando a data
do ajuizamento da acdo (2007), pouco mais de um ano apos o transito em julgado da acgédo
penal (2006), o STJ decidiu que o prazo trienal para a prescri¢cdo da reparagdo civil ndo teria
findado, possibilitando assim o prosseguimento da agéo.

Com essas consideracdes, o que se verifica € que, diante de um fato que deva ser
apurado no juizo criminal, o prazo prescricional para a respectiva acdo de reparacao
civil sequer se inicia, por uma causa de impedimento.

Neste contexto, ha de se lembrar, como exposto anteriormente, que a Lei n. 8.137/90
estipulou no artigo 4°, inciso Il, que o cartel é um crime, apenavel com reclusao de 02 a 05
anos e multa, constituindo, portanto, em um fato que deve ser apurado no juizo criminal.
Consequentemente, por interpretacdo analégica®’, o prazo prescricional para acéo privada
de ressarcimento decorrente de cartel correra apenas a partir da sentenca definitiva da
acado penal. Frise-se, ainda, que o artigo 200 do Cadigo Civil determina que o prazo

prescricional ndo correra quando a agdo se originar de fato que “deva ser” apurado no juizo

1 Chama-se atencdo também para o fato que originou a acdo de reparacdo civil no caso citado, na seguinte
medida: o acidente que vitimou o marido da Autora da acdo foi um fato que ndo demorou a se tornar por ela
conhecido. E, sabendo da existéncia do fato que potencialmente pudesse ferir um direito da Autora, ndo haveria
—em tese — causas que impedissem o ajuizamento da acdo. Ocorre que, ainda assim, o prazo prescricional para a
acao de reparagdo civil ndo se iniciou quando da pretensa violacdo do direito. O termo inicial da prescri¢do se
deu com a sentenga definitiva da agdo penal, j& que o fato que constitui o direito da Autora se origina de fato que
deveria, como foi, ser apurado no juizo criminal.

*2<A analogia consiste em aplicar a um caso ndo previsto a norma que rege outro semelhante. (...). N&o basta,
porém, a semelhanca dos casos ou situagdes. E necessario que exista a mesma raz&o para que 0 caso seja
decidido de igual modo.”. MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito. 25 ed. Ed. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo, SP. 2000. P. 381.
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criminal. A expressdo utilizada, portanto, é "deva ser"*

, indicando ser de responsabilidade do
juizo criminal, ainda que em tese, a apuracdo da conduta, por se tratar de um crime.

E, nessa esteira, sendo o cartel um fato que deve ser apurado no juizo criminal, por
forca do art. 4°, inciso 1, da Lei n. 8.137/90, o termo inicial para contagem da prescri¢do para
uma eventual acdo civil de repara¢do de danos ndo correrd até que haja a prolagdo de uma
sentenca definitiva pelo juiz criminal em relagdo ao cartel. Assim, o que se verifica é que o
fato de o cartel ser classificado como crime faz com que a prescri¢cdo para um eventual
ajuizamento de um enforcement privado nao ter inicio antes do transito em julgado da
sentenca no juizo criminal.

Considerando que a pena imposta para cartel pela Lei 8.137, em seu artigo 4°, inciso
I1, é de 02 a 05 anos, 0 prazo prescricional para a pretensdo punitiva é de 12 anos, conforme o
artigo 109*, 111, do Cédigo Penal. Isso significa que o Ministério Publico ou qualquer
interessado pode oferecer a denlincia ou queixa — e esta ser recebida pelo juiz — em até 12
anos da prética do ilicito ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que
tiver cessada a pratica do ilicito (artigo 117, inciso | do Cadigo Penal). Nesse caso, recebida a
dendncia ou a queixa, 0 prazo prescricional para a acdo civil sofre uma causa impeditiva, de
forma que ndo se inicia a contagem do prazo, nos termos do artigo 200 do Codigo Civil que
diz que "ndo correra a prescricdo”. Do recebimento da denincia, reinicia-se novo prazo
prescricional de 12 anos (em que pese a contagem desse prazo ser feita a posteriori sobre a
pena aplicavel em concreto), prazo este existente até a data do julgamento definitivo pelo juiz
criminal, que consiste em nova causa interruptiva da prescricdo criminal. Assim, na data em
que transitar em julgado sentenca definitiva no juizo criminal referente a pratica
anticompetitiva de cartel, passa a inexistir causa impeditiva da prescri¢do civil, sendo este 0
termo inicial para a contagem do prazo prescricional para a acdo privada de ressarcimento
civil derivada da conduta anticoncorrencial de cartel.

De modo ilustrativo, 0 que se argumenta é que, diante do crime de cartel, se tem o
seguinte: caso ocorra a préatica do cartel, como no primeiro acima exemplo citado, iniciada e
terminada em 2003, tendo a denuncia sido oferecida pelo Ministério Pablico e recebida a

denuncia pelo juiz criminal em 2008, e tendo o juizo criminal proferido sentenca que transitou

*Como anotado por Nestor Duarte, a verificagdo da circunstincia “fato que deva ser apurado no juizo criminal”
sO se da com o recebimento da dendincia ou da queixa. Isso quer dizer que até o momento em que for recebida a
dendincia ou a queixa, 0 prazo prescricional para a acdo civil ndo comegou a correr. PELUSO, Cezar. Coord.
Cadigo Civil Comentado — Doutrina e Jurisprudéncia. 3 ed. rev. atual. Ed. Manole. Barueri, SP. 2009, p. 154.
*Art. 109 do Cédigo Penal. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no §
1o do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se: (Redacdo dada pela Lei n® 12.234, de 2010).

111 - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e ndo excede a 0ito;
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em julgado em 2011, o prazo prescricional para a acdo de ressarcimento findard em 2014
(tendo sido o termo inicial da contagem do prazo prescricional para a acdo privada de
ressarcimento civil derivada da conduta anticompetitiva de cartel sido a sentenca definitiva
criminal). 1sso porque, de 2003 a 2011 incidiu a hipdtese de causa impeditiva da prescricao
para a acdo de reparacdo civil, conforme artigo 200 do Cédigo Civil. No segundo exemplo
supramencionado, no caso de um cartel que se iniciou em 2008 e cessou a pratica em 2014,
caso a denuncia seja oferecida pelo Ministério Publico e recebida pelo juiz criminal em 2016,
tendo o juizo criminal proferido uma sentenca, transitada em julgado, em 2019, o prazo
prescricional para acéo de reparacdo civil findard em 2022, ja que de 2016 a 2019 incidiu uma
causa impeditiva para a prescrigéo.

Entende-se que, com essa interpretacdo, o prejudicado pela agdo criminosa do cartel
estaria mais bem resguardado para requerer, no juizo civil, a reparacdo do dano causado pela
conduta anticoncorrencial, de modo a fortalecer esse importante papel dissuasério a pratica de
novas condutas contra a concorréncia.

E imperioso destacar, por fim, que o julgado acima citado (Recurso Especial n.
1.135.988/SP, Ministro relator, Luis Felipe Salomdo, integrante da 4 Turma do Superior
Tribunal de Justica) tratou de verificar se “é possivel a extensdo de referida causa impeditiva
da prescricdo [existéncia de fato que deva ser apurado no juizo criminal] para além do
suposto infrator, isto €, para as hipéteses de responsabilizacdo de terceiro por fato de outrem
(...)”. A conclusdo do STJ foi de que ¢ possivel essa extensdo. Esse dado é importante na
medida em que as a¢des penais ajuizadas para apuracdo de cartel séo movidas apenas
contras as pessoas fisicas, mas que podem afetar acfes privadas de ressarcimento contra
as pessoas juridicas relacionadas com as pessoas fisicas condenadas na ac¢ao penal.

Isso porque, juntando-se o fato de que é possivel a extensdo da causa impeditiva da
prescricdo a outras pessoas que ndo figuram nas acGes penais, bem como o fato de que as
acOes penais que tratam de cartéis s6 envolvem pessoas fisicas, conclui-se que a causa
impeditiva da prescri¢cdo pode abarcar, por exemplo, as pessoas juridicas que eventualmente
sejam alvo das acOes de ressarcimento civil, em razdo da pratica do cartel apurada na acao
penal movida contras as pessoas fisicas que o cometeram. E o caso, por exemplo, de uma acéo
penal que condena José, proprietario de posto de gasolina A, e Jodo, proprietario do posto de
gasolina B, pela pratica de cartel no mercado de revenda de combustiveis, praticada em 2000,

cuja sentenca transitou em julgado no ano de 2015.* A agdo privada de ressarcimento,

** A conduta anticompetitiva de cartel possui prazo para a prescrigdo da pretensdo punitiva de 12 anos, conforme
artigo 109, 111, do Cdédigo Penal c/c art. 4, inciso Il da Lei 8.137/90. O recebimento da dendncia ou da queixa
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ajuizada pelo prejudicado que abasteceu no posto de gasolina A, podera ser ajuizada até 2018
tanto em face de José quanto em face do posto de gasolina A, ainda que este Ultimo ndo tenha
sido alvo da acdo penal que transitou em julgado em 2015, dada a possibilidade de extensdo
de efeitos.

Assim, o segundo argumento de interpretagdo proposto nesta Subsecdo Il1.2.
possivelmente permite a extenséo do termo inicial de contagem do prazo prescricional por um
periodo mais longo do que aquele previsto na Subsecado I11.1, razdo pela qual a sua aplicacéo
tem premissas mais restritivas. Esta € aplicavel apenas na hipdtese de investigacdo que deva
ocorrer no ambito criminal, sendo seus efeitos verificados no termo inicial da contagem do
prazo prescricional de agdo privada de ressarcimento civil contra pessoas fisicas ou contra
pessoas juridicas que tenham pessoas fisicas investigadas no ambito criminal por cartel,
conforme extensdo autorizada pelo Superior Tribunal de Justica.

E preciso, portanto, se ter em mente a distingdo dos dois argumentos propostos neste
artigo (I111.1 e 1111.2.) para se estabelecer o termo inicial da contagem do prazo prescricional
para 0 ajuizamento das acOes de ressarcimentos em razdo da pratica de cartel e outras
condutas anticompetitivas. O primeiro argumento indica que o momento de inicio da
contagem do prazo prescricional é da ciéncia inequivoca do cometimento do ilicito
anticoncorrencial, caracterizado pela publicizacdo do julgamento do caso pelo Tribunal do
CADE, sendo este argumento é aplicavel a todos os ilicitos concorrenciais apurados pelo
CADE. Ja o segundo argumento indica que existe uma causa de impedimento da prescri¢cao
em casos de condutas anticompetitivas que “devam ser” apuradas no juizo criminal, de modo
que a contagem do prazo s6 comeca a correr da respectiva sentenca definitiva. Esse
argumento € aplicavel ao caso de existir uma investigacdo que deva ser apurada no ambito
criminal, o que acontece, via de regra, em casos de investigacdo do crime de cartel contra
pessoas fisicas, mas cujos efeitos podem ser estendidos as pessoas juridicas que empregavam

as pessoas fisicas investigadas.

interrompe a prescri¢do, conforme artigo 117, I, do Cddigo Penal. Assim, comega a correr um novo prazo
prescricional de 12 anos (desta vez, sob a pena em concreto) até o julgamento definitivo da Acdo Penal. Apenas
apos tal julgamento é que se inicia o prazo prescricional para a a¢do privada de ressarcimento, conforme artigo
200 do Cddigo Civil. No exemplo ora mencionado, se a conduta foi praticada em 2000, se teria até 2012 para ter
o0 recebimento da denlncia pelo juizo criminal. Suponha, por exemplo, que a acdo penal foi ajuizada em 2008
(interrompendo-se a prescricdo da pretensdo punitiva) e o julgamento definitivo se deu em 2015 (interrompendo-
se novamente a prescricdo da pretensdo punitiva). Suponha também que a pena aplicada na foi a minima, de
modo que a pena em concreto ndo tornou prescrita a acdo penal pelo interim de tempo entre o recebimento da
dendncia e o julgamento definitivo. Assim, o prejudicado tem até 3 anos, ap6s 2015, para ajuizar sua agao
privada de ressarcimento por danos decorrentes de cartel.
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Em vista do que fora até aqui exposto, indaga-se qual seria o termo inicial de
prescricdo para o ajuizamento da acdo de ressarcimento oriunda da prética de cartel, que apos
o julgamento pelo CADE foi apurado pelo juizo criminal. Pois bem, a hipoOtese que trata da
causa impeditiva da prescricdo, com fulcro no art. 200, do Cadigo Civil, aponta para um prazo
prescricional mais elastico, sobrepondo-se ao prazo prescricional incidente apos o julgamento
do CADE. Logo, ndo se deixa de entender que se teria, em tese, um prazo prescricional
iniciado apds o julgamento do CADE, mas 0 que se percebe € que o recebimento da denuncia
consiste em existéncia de uma causa impeditiva que faz com que o prazo prescricional ndo se
aperfeicoe — nem sequer se inicie -, para o ajuizamento da agédo de ressarcimento. Este apenas
se iniciard quando da sentenca definitiva do juizo criminal, o que protege as vitimas do crime
praticado por facilitar o ajuizamento de acGes privadas de ressarcimento civil derivadas de
cartel.

Isso ndo significa, por ébvio, que o cidadao prejudicado pela conduta anticompetitiva
ndo possa ajuizar a a¢do de reparacdo de danos antes de iniciada a analise no juizo criminal. O
gue se argumenta neste artigo € sobre o termo inicial para a contagem do prazo prescricional,
mas as interpretacdes propostas ndo sdo fatores que impedem o ajuizamento da acdo de
ressarcimento pelo prejudicado, pois se este achar conveniente fazé-lo, seja antes do
julgamento da acéo penal, seja antes do julgamento pelo CADE, este pode fazé-lo. O que se
quer dizer, portanto, é que na hipotese de haver um processo no juizo criminal®®, o termo
inicial de contagem da prescricdo para a acdo de ressarcimento decorrente de cartel s6 comeca
a correr a partir do pronunciamento do judiciario transitado em julgado. Em que pese isso,
caso o CADE julgue como existente a pratica de um cartel e esse fato seja investigado no
juizo criminal, o lesado poderd, caso queira, desde a ciéncia de o julgamento pelo CADE (ou
mesmo antes de ter tal ciéncia inequivoca) perpetrar sua acdo de ressarcimento no juizo civel,

ndo necessitando aguardar o pronunciamento de eventual sentenca penal.
4. Concluséo
O enforcement privado é uma importante ferramenta para dissuasdo da pratica de

cartel e de outras condutas anticompetitivas, uma vez que se insere na equacao dos beneficios

a serem conquistados como um fator de elevagdo do risco da conduta, j& que 0 nimero de

* Ou, como consignado na ementa do julgamento do Recurso Especial n. 1.135.988/SP, é preciso que se tenha
ao menos um inquérito policial para a apuracgdo da conduta.
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acObes privadas de ressarcimento pelos danos causados € incalculavel, aumentando
sobremaneira o risco da pratica da conduta anticompetitiva.

No Brasil, a prescricdo da acao privada de ressarcimento € regida pelos artigos 189 c/c
206, 83°, V, do Cddigo Civil, que determinam ser de 03 anos o prazo prescricional para a
reparacdo do dano, contados a partir da violagcdo do direito. Caso se interprete de maneira
literal estes dispositivos legais, a prescricdo pode ser utilizada, no Brasil, como
instrumento para blindar o ajuizamento das acdes privadas de ressarcimento
decorrentes de condutas anticompetitivas, ao argumento de que a pretensdo para 0
ressarcimento se origina no momento da lesdo do direito. No entanto, como vimos, ha pelo
menos dois argumentos para permitir ao lesado que sua acdo privada de ressarcimento
decorrente de conduta anticompetitiva seja analisada pelo Judiciario. Um que aborda todas as
condutas anticoncorrenciais analisadas pelo CADE e outro aplicavel aos casos de cartel que
sdo analisados também pelo juizo criminal. Em ambos os argumentos tem-se a possibilidade
de justificar legalmente o prazo prescricional de modo a viabilizar o acesso dos cidadaos
lesados pela conduta anticompetitiva ao ressarcimento de danos.

O primeiro argumento apontado no presente artigo € de que o termo inicial de
contagem do prazo prescricional em casos de apuracdo da conduta anticompetitiva pelo
CADE ¢ contado a partir da pela ciéncia inequivoca do ilicito, caracterizado pela publicizacdo
do julgamento pelo Tribunal do Conselho. Pelo que foi exposto, o prazo prescricional de trés
anos, disposto no artigo 206, 83°, V, do Cddigo Civil, so se inicia apds a ciéncia inequivoca
do cometimento do ilicito, por se tratar de acdo privada de ressarcimento civil oriunda de
responsabilidade extracontratual. Essa foi a interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de
Justica*’, com o objetivo de se evitar prejuizos aqueles que foram lesados, sem que sequer
soubessem da lesdo, 0 que comumente ocorre com a pratica de condutas anticoncorrenciais.

O segundo argumento apontado no presente artigo é de que a sentenca penal definitiva
no juizo criminal é o termo inicial para contagem da prescricdo na hip6tese de investigacdo
que “deva ser” apurada no ambito criminal, aplicavel aos casos de cartel, que constitui crime
tipificado na Lei n. 8.137/90. Constata-se, nesse caso, a existéncia de causa de impedimento
da prescrigdo consoante o disposto no artigo 200 do Cddigo Civil, que indica ndo se iniciar o
prazo prescricional relativo a fatos que devam ser apurados no juizo criminal até a sua
sentenca definitiva. Desta feita, as condutas anticoncorrenciais que devam ser apuradas no

juizo criminal terdo contra si um fato que impede o inicio da contagem do prazo prescricional,

*"Vide os seguintes julgados: Resp n. 1.354.348/RJ; AgRg no AResp n. 399.077/DF; Resp. 816.131/SP; Resp
n.346.489/RS. Vide também o teor da simula 278 do Superior Tribunal de Justica.
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permitindo ao lesado aguardar a sentenca definitiva da acdo penal para ajuizar a sua acao de
ressarcimento civil. Adiciona-se ainda o entendimento do Superior Tribunal de Justica que
estende a causa impeditiva da prescricdo para além do titular da acdo penal, ou seja, pode
afetar as pessoas juridicas empregadoras das pessoas fisicas que foram condenadas pelo crime
de cartel na acéo penal.

Com estas duas proposicdes, entende-se que a vitima do cartel e de outras condutas
anticompetitivas passa a ter condigdes seguras de buscar no Judiciario a reparacdo do dano
causado por aquele que praticou o ilicito e, como consequéncia, a dissuadir as praticas
anticoncorrenciais. Entende-se que estes argumentos, por sua vez, ndo violam a seguranca
juridica que se pretende com a prescri¢do, pois se tem dois cenarios claros e aplicaveis para se
avaliar o prazo maximo que a demanda ficard em aberto.

Essa preocupacdo para ndo se impedir indevidamente o inicio de uma acdo de
indenizacdo sob o argumento da prescricdo é também uma preocupagdo, como exposto
brevemente no presente artigo, da Comissédo Europeia. Em recente Diretiva que se tornou lei
em novembro de 2014, a Comissdo Europeia indicou que o prazo de prescricdo ndo pode
comecar a correr antes de o prejudicado tomar conhecimento da existéncia da infragdo,
ponderando-se como razoavel que o prejudicado toma conhecimento quando o 6rgédo
administrativo publica a decisdo que condena a prética anticoncorrencial. Esse
posicionamento, como apontado acima, é semelhante ao que se pretende seja no Brasil, tanto
guando se trata de responsabilidade extracontratual, que demanda ciéncia inequivoca do
cometimento do ilicito, quanto quando se trata de crime a ser investigado no ambito criminal,
que demanda a sentenca definitiva do juiz criminal. Assim, a Comissédo Europeia entendeu
por bem determinar que se aguarde o julgamento da autoridade publica que analisa as
condutas concorrenciais para comecar a contar o prazo prescricional para o enforcement
privado, além de estabelecer que os prazos prescricionais de cada Estado Membro ndo podem
ser exiguos, a fim de impedir o ajuizamento da acdo privada de ressarcimento.

A prescricdo, contudo, ndo é o Unico desafio para o ajuizamento de a¢des privadas de
ressarcimento decorrentes de condutas anticompetitivas, ja que a quantificacdo dos danos e o
estabelecimento do nexo de causalidade entre a infragdo e os danos sofridos, por exemplo,
requerem geralmente uma andlise dos fatos e econdbmica complexa e surgem como fatores a
dificultar o ajuizamento das ac¢des de ressarcimento.

Ademais, para além das acbes privadas de ressarcimento de danos, vislumbra-se
espaco para discussdao sobre outros tipos de a¢bes — publicas ou privadas — que podem ser

ajuizadas no judiciario como decorréncia da constatacdo de um ilicito administrativo e penal
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de cartel. E o caso, por exemplo, da discuss&o recente sobre a possibilidade de se demandar a
dissolucio das empresas praticantes do cartel*®, dentre outros desafios a se enfrentar adiante,

que eventualmente podem ser objeto de analise em outro trabalho.

*8 Vide decisdo do juiz Marcos Pimentel Tamassia, da 4a Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo, no caso do
cartel dos trens e metrds. Disponivel em:<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,justica-quer-fatos-para-
decidir-sobre-dissolucao-de-cartel-imp-,1612158 > (Gltimo acesso em 30 de janeiro de 2015).
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