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Entrevista: José Del Chiaro, advogado especializado em Direito
Econdmico

Spaca
O Brasil passa por um momento importante de seu desenvolvimento.
: - Recém-alcancou 0 posto de sétima economia do mundo, esta em obras

f = para receber a Copa do Mundo em 2014 e os Jogos Olimpicos, em 2016,
; ' e € destino da grande maioria de investidores e empresas internacionais.

|sso chama a atengdo para a necessidade de fortal ecimento da economia e
dainiciativa privada internas e da expansdo da capacidade de fazer
negaécios dos empreendedores locais. Nesse contexto, também chama a
atencdo a necessidade de haver 6rgéo reguladores fortes e agOes
econOmicas contundentes, por parte do governo.

Segundo estudo da consultoria PricewaterhouseCoopers, foram
registrados 787 fusdes e aquisi¢des de empresas em 2010. Dessas, 89
foram apenas em dezembro. 1sso representa um crescimento de 22% em
relacdo aos negdcios fechados em 2009.

E justamente por isso que o advogado José Del Chiario, especidistaem
Direito Econdmico, acredita que o pais precisa de instituicdes fortes que possam controlar e regular a
atuacdo das empresas no mercado. Em entrevista concedida em julho deste ano, as vésperas da
aprovacado, com ressalvas, da fusio entre Sadia e Perdigdo, Del Chiaro defendeu posi¢cdes nem sempre
polémicas, mas nem por isso pacificas.

Para ele, falar em aquisi¢cdes concentradoras “ € bom para o investidor do mercado de capitais, mas
péssimo para o consumidor”. Mas operagdes de concentracéo de mercado ndo S0 ruins na esséncia. SO
gue elas ndo podem atrapalhar o desenvolvimento de determinado setor, ou a entrada de novas empresas
nele, diz o advogado.

Del Chiaro também néo poupa criticas as agéncias reguladoras e ao model o brasileiro de regulacéo
econémica. Em sua opini&o, os 6rgaos de controle “confundem o papel de orgdos de Estado — que
deveriam ter — com o papel de 6rgéos de governo”. Acabam, paraele, interpretando alei “em favor do
governo em mandato”.

Mas néo faltam elogios ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, o Cade, que paraele € uma
entidade “ séria’ e de “ decisdes muito acertadas’. E preciso, apenas, entender o seu papel: “quando o
Cade chega com uma decisdo dura, eu acho que é importante que se saiba que essa decisdo ndo é uma
deciséo sO dada, € amelhor deciséo possivel para o mercado e é a decisdo que menos prejudica as
empresas. O Cade ndo esta la para prejudicar as empresas, esta la para defender o mercado”.

José Del Chiaro é um dos expoentes da advocacia de defesa da concorréncia, ou antitruste no Brasil. E

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/08/2011



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

integrante do Instituto dos Advogados de S&o Paulo (lasp), do Associagdo de Advogados de S&o Paulo
(Aasp) e socio fundador do Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comeércio
Internacional (Ibrac). Em 1990, foi o primeiro secretario de Direito Econémico do Ministério da Justica.

Lelaaentrevista:

ConJur —Quando se fala em fusdes e aquisi¢cOes, sempr e apar ecem 0s argumentos de que a
concentracéo de mercado pre udica o consumidor. Como o senhor vé isso?

José Del Chiaro —Vocé tocou o dedo na ferida. Existe uma grande confusdo do que seja eficiéncia, do
gue sgja lucratividade. O que € bom para 0 mercado, que a gente fala no ambito do direito da
concorréncia, € a eficiéncia que traz beneficio para o consumidor, que vai dar escala e condicdo paraa
empresa se tornar competitiva. O que tem acontecido muito no mercado, hoje? O pessoal,
principalmente, do mercado financeiro, entende que a boa fusdo é aguela que vai ter as eficiéncias todas
voltadas para €la, para uma lucratividade excelente, para dar dividendo, lucro, mas ndo esta preocupado
se fecha mercado, se tem condi¢do de entrar concorrente. Pelo contrério, ele prefere que sgjaum
monopodlio, mas um monopadlio no sentido da dificuldade de haver a entrada de outros. Essa operacéo
ndo pode ser aprovada. E aqui que entra a especialidade do escritdrio, é agui que a gente consegue
separar 0 joio do trigo, € aqui que a gente senta antes parafalar: “Olha, isso pode ser entendido dessa
formaeisso é perigoso”.

ConJur — O senhor ja atuou em alguma defesa de monopdlio?

José Del Chiaro —Teve um caso EM que a gente criou um monopdlio com o apoio do Cade, que foi 0
caso da Acesita[empresa do setor de aco, hoje Arcelor Mittal]. Eram clientes da Acesita, todos eles em
situacdo financeira dificil. Eles faziam tubos de aco inoxidavel e tinham dificuldade para sobreviver,
porgue todos faziam quase todos os tipos de tubo. Ent&o, o escritério gjudou a criar, junto com a Acesita
e junto com uma empresa de estudo de mercado, uma logistica para viabilizar a concentracéo dessas
empresas, que eram pequenas, mas para criar uma estruturalogica. Entdo, se criou uma fusdo de todas
elas e algumas, alguns maquinarios ficaram vocacionados para fabricar tubo de uma certa espessura e de
uma certa qualidade, outros de outra certa espessura e de outra qualidade, outras de outra certa espessura
e de outra qualidade. Ent&o, voceé criou escala, tamanho e eficiéncia. Essa operacdo foi aprovada sem
problema. A gente também aprovou com impugnacdo uma operacdo para Hypermarcas importante na
area de adocantes.

ConJur —Como foi esse?

José Del Chiaro — Eles ja eram donos da marca de adocantes Doce Menor. Quando compraram o Finn,
teve uma concentracéozinha ai, de 64% do mercado. Teve impugnacao [na Justical. Conseguimos
aprovar essa operacado mostrando que tinham eficiéncias no mercado, mostrando que o mercado
comportava concorréncia, comportava novas marcas, comportava evolugdes tecnol 6gicas, comportava
novos principios ativos. Essa é a diferenca, € mostrar 0 que 0 mercado comporta, € mostrar que VOcé ndo
esta chegando ali para fechar mercado.

ConJur — Como um monopdlio afeta o consumidor ?

José Del Chiar o — Ele reflete de alguma forma em pegquenas empresas que produziam com prego caro e
gue passam a produzir com um prego mais barato ou que poderiam até desaparecer. O que o Cade néo
pode aprovar € operacdo que ndo resulte em uma eficiéncia que vai resultar em um ganho repassalvel ao
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consumidor, seja no seu modelo produtivo, sgfano seu modelo de reduzir o seu custo efetivo, paralhe
dar margem para competir. Quando esse monopdlio foi criado, nada impediu que outra empresa
chegasse para concorrer com ele. Mas todas as empresas que estavam no mercado, estavam fazendo aco,
todas. A propria vendedora de aco estava com dificuldade de vender, porque ndo tinha recebimento, as
empresas ndo estavam em boa situacdo. Quando conseguiu juntar as empresas, criou uma empresaforte,
apta a trabalhar no mercado, a atender aquel as demandas especificas.

ConJur — As vezes vemos ar gumentos de que as empr esas vao se fundir paracriar uma companhia
forte, com mais condicgdes de competir no mer cado internacional. Como fica o consumidor nessa
conta?

José Del Chiaro —Isso éfaécia. Isso é bom para o investidor do mercado de capitais, mas é péssimo
para 0 consumidor. 1sso ndo é argumento. O argumento para o consumidor €: se aempresa é forte no
mercado, ela permite concorréncia contraela. Se elafor boalafora, 6timo. Agora, concorrer |afora ndo
pode ser justificativa para criar um monopdlio ou um gquase monopdlio agui dentro, porque vocé tem que
proteger o mercado interno. N&o adianta vocé querer fazer um grupo forte para brigar |afora, vocé tem
gue proteger o consumidor que esta aqui, em primeiro lugar. Foi assim no caso da Vale do Rio Doce, foi
assim em todas as outras operagdes que esse argumento entrou.

ConJur — O senhor tem chamado a atencédo par a as dificuldades das investigagdes de casos de
cartéis.

José Del Chiaro — Esse € um dos problemas das agdes de indenizagdo no Brasil. O Cade viveu um
momento, no passado, de entender que aquel as acBes mereciam uma resposta a soci edade e passou por
cima— ainda gque justificadamente, dentro da convicgéo dos conselheiros — de alguns principios
fundamentais do Direito. Houve um certo cerceamento do direito de defesa.

ConJur —Por gque acha isso?

José Del Chiar o — Porque aqui no Brasil as agbes de indenizacdo de cartel sdo umilicito de
Responsabilidade Civil. No caso de Responsabilidade Civil é preciso provar o dano, sob pena de vocé
criar um enriquecimento indevido. Esse dano pressupde conhecer exatamente qual foi cada operagéo,
para cada transacéo objeto do cartel, o efetivo sobrepreco daguele cartel, aquela compra e venda. Sem
iss0, ndo tem como calcular quanto aquele cartel te prejudicou. Além disso, precisa provar que Vocé nao
repassou esse sobrepreco aterceiros. Porque se repassou iSso para o seu cliente, vocé deixou de ser
titular daquele direito, ja que ndo absorveu aguele prejuizo. Entéo, € uma acéo extremamente dificil. L&
fora, os cartéis internacionais que atuaram no Brasil d& margem para vocé, se somar a agdes que estdo
acontecendo lafora, ir buscar a suaindenizacdo com um pouco mais de facilidade.

ConJur —Como funciona fora do Brasil?

José Del Chiar o — Ja caracterizado que houve cartel, vocé ndo precisa provar mais a existéncia, vocé
ndo precisa fazer mais o nexo de causualidade do dano, o que jafacilita muito os procedimentos de
correr com 0 processo. A Unica coisa é que a empresa precisater um escritorio, que sgja, na Inglaterra ou
em outros Estados da Europa que admitam esse tipo de coisa.

ConJur —Mas o Cade tem hoje um reconhecimento inter nacional
José Del Chiaro — O Cade ganhou o prémio de melhor agéncia das Américas, dado pela Global
Competition Review. Entendo que o Cade mostrou firmeza muito grande e um acerto muito grande nas
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decisBes que vem tomando. N&o esta se intimidando com aimprensa, esta com uma postura firme nas
negociaces com as empresas.

ConJur —Como assim?

José Del Chiar o — Repudio as matérias que saem, principal mente em veiculos estrangeiros, dizendo que
0 Cade é submisso ao BNDES. O Cade tem a sua personalidade, se afirma dia apos dia como uma
agénciamadura, séria, técnica, com conselheiros qualificados e com conhecimento diversificado, o que
da um todo heterogéneo e é isso que se busca: pluralidade de conhecimento. E que ndo coincide, como
ndo pode coincidir, com o mercado financeiro. E sinto, infelizmente, que alguns veiculos de imprensa,
no primeiro momento, compram agquela noticia do mercado financeiro, de “ o Cade esta dificultando”, “o
Cade esta atrapalhando” . Ou compravam, porgue hoje ja sabem que o Cade tem um papel fundamental.
A prova disso esta nas operagdes Sadia/Perdigéo, Pao de Acucar/Casino, onde houve um respeito ao
papel do Cade.

ConJur —E qual é esse “acerto muito grande’ do Cade?

José Del Chiaro — Eles respeitam o caso. Por isso, eles ganharam o titulo das Américas pela
Competition Review. 1sso explica um pouco o porque do momento da Sadia/Perdig&o. Houve o primeiro
turno da negociagéo. Quando se abriu de novo a negociagdo, a empresa talvez tenha entendido que
precisava negociar. Entdo, quando o Cade chega com uma decisdo dura, € importante que se saiba que

€ amelhor decisdo possivel para 0 mercado, e a que menos prejudica as empresas. O Cade néo esta
|& para prejudicar as empresas, estala para defender o mercado. E a gente sente nos conselheiros uma
profissionalizacéo e um esforco continuo de aprimoramento. Quer dizer, houve uma mudanca de turno,
houve uma mudanca de conselheiros, e positivamente. Continua crescendo a exceléncia do 0rgéo, ndo
houve uma piora. Ent&o, no dia das audiéncias os advogados séo recebidos, a pauta é publica para dar
transparéncia, ndo e feito nada escondido. Tem os termos de compromisso das condutas, tem os acordos.

ConJur —E por que as decisdes do Cade vao parar no Judiciario?

José Del Chiar o — Porque muitas vezes a decisdo do Cade ndo é a que as partes esperam. E quando nédo
se chega a uma decisdo que se entende gque é a correta, todos tém o direito de recorrer. O escritdrio
mesmo tem varios casos representados no Judiciario contra o Cade.

ConJur — E como a Justica tem reagido? Naturalmente n&o deve ter a mesma profundidade de
andlise que o Cade ou a SDE.

José Del Chiar o — Eu n&o posso dizer isso. Tenho visto que o Judiciario, principalmente a Justica
Federal, em Brasilia, em funcdo de ser responsavel pelos casos do Cade, esta cadavez mais
especializada no Direito da Concorréncia. E uma Justica que também esté se aprimorando na
especializacdo do Direito antitruste. Mesmo com todas as dificuldades que o Poder Judiciario tem, esta
evoluindo em todos os tipos de caso. A gente s lamenta que falta uma maior estruturacéo do Poder
Judiciario.

ConJur — O ministro Gilmar Mendes, uma vez, sugeriu que seria melhor que as decisdes do Cade
gue vao parar no Judiciario fossem analisadas por colegiados ou em uma segunda instancia, por
exemplo. O senhor acha queisso seria uma forma de melhorar essas decisbes?

José Del Chiaro — Primeiro, precisariamudar alei. Mas tem muita coisa que diz respeito a observancia
do devido processo legal. E muitas vezes, aidaao Judiciario se da em momento até mesmo anterior ao
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processo de decisdo do Cade. Muitas vezes, vocé vai paratentar corrigir um desvio de rumo no decorrer
do processo.

ConJur — Existe um embate entre o Cade e o Judiciario?

José Del Chiaro — Nao, pelo contrario. O Cade tem se saido muito bem no Judiciario. Eu diriaque o
Cade tem uma advocacia da concorréncia no Judiciario muito boa, hoje. Existe uma procuradoria
atuante, junto com a AGU, muito bem estruturada para representar o posicionamento do Cade junto ao
Judiciério. Mais uma vez, mostra que € uma estrutura pegquena, muito eficiente e muito aguerrida. O
Cade € um 0rgéo de exceléncia na Administracdo Publica Federal .

ConJur —Quaisforam os casos maisimportantesna suacarreira?

Jose Del Chiaro — S&o vérios casos, alguns deles paradigmaticos. Um caso bastante importante do
escritério foi 0 da sugestéo de precos da Kibon. O escritdrio teve a condicdo de mostrar que atabelade
sugestéo de precos ndo impunha um prego obrigatdrio. Era de fato um preco facultativo, uma sugestéo. E
ele usou de tabelas da Sunab [ Superintendéncia Nacional de Abastecimento], das pesquisas de pregos
gue a Sunab na época fazia para provar que havia uma variacdo de precos efetiva em relacdo aos

estabel ecimentos que comercializavam o sorvete. E que produtos que ndo tinham a tabela de pregos,
como o iogurte, refrigerantes, cerveja, tinham o preco mais estavel e mais alto do que o proprio sorvete.
Ent&o, esse foi um caso paradigmatico do escritorio. Eraum caso tido como de condenagéo certa, porque
era umatabela de pregos. Mas 0 escritorio conseguiu mostrar que atabela ndo surtia o efeito que se
pressupunha que poderia surtir, com umatabela do proprio governo, pesquisa de precos do proprio
governo.

ConJur — O senhor atuou pela Kraft?
José Del Chiaro — Eu atuei pela Kraft [empresa da industria de alimentos, dona de marcas como Oreo,
Laka, Lacta e Bis]. A Lactaque foi aimpugnante.

ConJur —Como foi esse processo?

José Del Chiaro — Foi o primeiro caso que teve um Apro, o Acordo de Preservacdo da Reversibilidade
da Operacdo. No caso da Nestlé/Garoto, o Cade criou o chamado Apro, onde as partes, Nestlé e Garoto,
concordavam em juntar os ativos e tal. Foi o0 comego de uma novafase no Cade. 1sso tudo comegou
porque a Kraft impugnou a operacdo. Foi um processo arduo, de dificil convencimento. Mas mostrou-se
gue ajuncéo das duas empresas mataria a condi¢éo de concorréncia, porque a juncdo da segunda e da
terceira maiores empresas eliminaria a possi bilidade de ter um novo concorrente. Ent&o, seria criado um
monopdlio muito negativo no mercado, muito desfavoravel. Foram dadas oportunidades de negociacéo
na época e a Nestlé/Garoto ndo foi téo favoravel a ceder. Entdo, acabou vindo uma ordem de
desfazimento total. Eu estou falando de casos antigos, mas sdo casos marcantes.

ConJur — Entao vamos falar do presente.

José Del Chiar o —Um caso recente veio do Shopping Center Iguatemi para o Shopping Eldorado, por
causada clausulade raio [que proibe o | gjista de shopping de abrir outra lojaigual numraio de 2,5
quilémetros]. O Shopping Center Eldorado estava em uma situacdo dificil, ele iria perder um processo
de anos no Cade. Um lojista do Eldorado procurou a diregdo do shopping para dizer que foi notificado
pelo Iguatemi [onde também tem loja] parafechar aloja no Eldorado. O shopping Eldorado nos
procurou. NOs chegamos no Cade e conseguimos virar esse processo e o Cade condenou, a chamada
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clausula de raio e a clausula de exclusividade.

ConJur — O que sdo essas clausulas?

José Del Chiaro — Deixa eu explicar: os dois shoppings so proximos, e aqui 0 escritério fez um
trabalho de campo que uma boutique faz. O Eldorado esta a um raio de menos de 2 km do Iguatemi.
Ent&o, o Iguatemi no contrato dele que dizia que o lgjista que estava no Iguatemi n&o podia abrir uma
lojaa menos de 2 km do Eldorado. E também tinha uma clausula de exclusividade: quem estava no
Shopping Iguatemi ndo pode abrir loja em outro shopping. Para o Cade, o Shopping Iguatemi dizia:
“N&o sdo todos os contratos que tem essa clausula’ e “ndo sdo todos os contratos que tem a clausula dos
2 km”, “n0s estamos acabando com essa clausula’. Tudo bem. E nessa época, estava surgindo o
Shopping Cidade Jardim, do outro lado da marginal [do rio Pinheiros, em Sdo Paulo]. O que nés
fizemos como boutique? Trabalho de campo! Fomos no Iguatemi, conversar com os lgjistas e com o
proprio lojista que estava saindo. Descobrimos que o Iguatemi registrava os contratos dele no cartorio de
titulos e documentos. Encontramos todos os cotratos de aluguel do Iguatemi registrados naguel e cartério
de titulos e documentos, todos, sem excecdo. Conseguimos provar para o Cade: 1) Que eles de fato estéo
mudando o contrato. V&o retirar a clausula para aumentar para5 quilémetros o raio; e 2) Que amaioria
dos contratos novos ainda tinha essa clausula, diferentemente do que estava sendo alegado. Resultado:
foram condenados. Esse € o trabalho de campo do escritorio, fora atese, fora a argumentacéo juridica,
fora demonstrar o dano, fora demonstrar que o consumidor era prejudicado porque ndo existia
fundamentacdo para que outro shopping ndo pudesse ter aquele loja.

ConJur —Como o senhor avalia o desempenho das Agéncias Regulador as?

José Del Chiar o — Essas agéncias precisariam ser repensadas, revisadas. Infelizmente, elas deixam a
desgar. A sociedade merecia agéncias com mais atuacéo, mais forga, mais capacidade de agdo, mais
preocupadas em atender o mercado. Falta a essas agéncias, primeiro, modernidade; segundo,
transparéncia; terceiro, eficiéncia; quarto, um choque de gestéo. Ou sgja, €las sdo 6rgdos quase
inoperantes no papel que deveriam ter. Se a gente fala que 0 nosso Judiciério precisaria ser mais
eficiente, essas agéncias precisariam ser muito mais eficientes, muito mais atuantes, muito mais
dinamicas. Até porque o papel delas era exatamente desafogar o0 Executivo, dar gestdo, dar
transparéncia, dar autonomia técnica, isenta da vontade politica. Elas sdo 6rgdos de Estado, ndo érgaos
de governo. Muitas vezes, elas confundem o papel e isso causa muita confusao.

ConJur —Quer dizer que elastém um papel mais politico do que técnico?

José Del Chiar o — Existe uma confusdo de papel, por isso que eu falel que precisa de um chogue de
gestdo. O papel delas ndo € politico, € de gestdo de umalei jainstituida. E o que elas acabam fazendo?
Eles tentam fazer politica de um governo, quando tinham que fazer politica de Estado. Elas tinham que
seguir alei e ndo interpretar alel de acordo com a vontade do governo em mandato. Acho que existe
essa confus&o.

ConJur —Quém é que vai fazer esse choque de gestao?

José Del Chiar o —Tem gente no governo, hoje, que parece que entrou pararesolver isso. A Dilma
chamou um comité de exceléncia. Sera que o governo realmente vai querer acabar com isso? N6s so
vamos conseguir acabar no Brasil com escandal os de corrupcéo, de tudo isso, com agéncias de Estado
fortes, autbnomas e de exceléncia
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ConJur — O senhor acr edita nisso?
Jose Del Chiaro — Eu acredito nisso, um dia a gente chega |4
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