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    “(...) assim como não escolhemos ou não plagiamos amigos ou amores, não escolhemos nossos temas de estudo. Encontramo-los na vida, como na vida encontramos pessoas. Algumas consquistam-nos imediatamente pela simpatia e pela comunhão espiritual. Afastamo-nos de outras, com fastio e impaciência. Esses encontros não são voluntários, mas frutos do acaso, de circunstâncias imprevistas. Furtivos encontros que, pouco a pouco, relevam sua força interior e sufocam-nos com o vínculo da necessidade”.*
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    Prefácio


    Da mesma forma como, muitas vezes, os temas de pesquisa impõem-se no nosso destino, assim também são os bons orientandos e seus planos. Acabamos atraindo para perto pessoas e debates que nos tornam melhor. Para alguém convencida de que o Brasil é o mais rico laboratório do mundo no que diz respeito à distribuição de produtos e serviços, testemunhar a solidificação da tese da Amanda foi uma experiência enriquecedora. Minha função nunca foi ensinar, mas fazê-la desbastar seus próprios pensamentos, organizando-os, lapidando-os, construindo uma obra realmente original e útil à sociedade brasileira.


    Amanda chegou ao Largo de São Francisco como boa mineira: discreta, observadora, com bom poder de articulação e firmeza em seus ideais. As Arcadas receberam-na de braços abertos, ela que vinha e voltava diretamente de vôos de Brasília e de Belo Horizonte. Sempre organizadíssima e eficiente, com sua mala de rodinhas, para cima e para baixo. Foi consolidando seus próprios méritos acadêmicos, sem perder a capacidade de formar laços com aqueles que cruzaram seu caminho. Fez muitos amigos. Alcançou sólida bagagem em Direito Comercial, ministrou aulas, cativou alunos e colegas, elaborou artigos e também aproveitou a oportunidade para cursar disciplinas de professores que são referência em outros ramos do Direito. Tentei convencê-la de que o antitruste somente faz sentido quando inserto no quadro da ordem jurídica do mercado e, portanto, da teoria geral do Direito Comercial. Penso que consegui, assim como ela me convenceu de inúmeras outras coisas. Sempre tivemos dois grandes vetores em comum: acreditar que o antitruste é um instrumento de implementação de políticas públicas e que o grande varejo precisa ser analisado sob essa ótica.


    Ao longo dos últimos cinco anos, tive a alegria de acompanhar de perto também sua ascensão profissional. Aprovada no concurso público que almejava, assumiu cargo de importância para o Direito Antitruste brasileiro, representando uma geração destinada a consolidar uma abordagem consistente e técnica da matéria.


    A presente obra reúne ensinamentos valiosos e de grande utilidade pública. Temas antes inexplorados no debate concorrencial do país, tais como supermercados como plataformas de dois lados, taxas e condições de acesso a gôndolas, gestão de categorias, cláusulas do comprador mais favorecido, impacto concorrencial das marcas próprias, a noção de “eficiências constitucionalizadas”, dentre outros, são explorados com profundidade. As originais classificações que enceta mostram-se, acima de tudo, úteis.


    Ao final da defesa da tese, no dia 22 de novembro de 2016, questionei-a sobre o futuro do antitruste no Brasil, não sem expressar um certo pessimismo. Entusiasta e confiante, Amanda anima quem quer que a escute explicar as “três ondas” do antitruste no nosso País. Tenho a certeza de que Amanda está preparada não apenas para apresentar ao leitor as nuances concorrenciais das infrações à ordem econômica no varejo supermercadista – tema que repercute nos contratos comerciais de distribuição e de colaboração –, mas também para ser uma excelente porta-voz do Direito da Concorrência em nosso país.


    A sua ida ao supermercado, após a leitura dessa obra, nunca mais será a mesma!


    São Paulo, fevereiro de 2017.


    Paula A. Forgioni

  


  
    Introdução


    Nos termos da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, “os princípios da livre iniciativa e da livre concorrência são instrumentais à promoção da dignidade humana”.1 Trata-se de compreensão em conformidade com o art. 170, cujo caput é claro no sentido de que “a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social”, em obediência aos demais princípios elencados em seus incisos. O princípio da livre concorrência, assegurado em um dos incisos deste artigo da Constituição, não é tido então como um fim em si mesmo, mas “um valor-meio a servir o valor-fim, que vem a ser o bem comum e o interesse da coletividade”.2 Há que se reconhecer, portanto, a centralidade da Constituição na condução de questões relacionadas ao Direito da Concorrência no Brasil, “colocando-a como a base e o centro valorativo fundamental do discurso antitruste”.3


    A questão consiste então em “criar e preservar, nos ditames constitucionais, ambiente no qual as empresas tenham incentivos para competir, inovar e satisfazer as demandas dos consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que os mercados sejam fossilizados pelos agentes com elevado grau de poder econômico”.4 Para tanto, o art. 173, §4º, da Constituição determina que “a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à eliminação da concorrência, do domínio de mercados e ao aumento arbitrário dos lucros”. Não basta, assim, que o exercício do poder econômico se adéque a determinada política econômica ou seja geradora de eficiências para estar conforme à ordem econômica constitucional. É necessária a “constitucionalização do direito concorrencial”, de modo que “o controle do exercício do poder econômico não pode ficar sujeito tão somente a critérios econômicos ou consequencialistas”.5


    Para criar e preservar o ambiente concorrencial e proteger os interesses da coletividade consubstanciados nos princípios constitucionais, a Lei 12.529/2011 é o instrumental da disciplina da concorrência no Brasil. Considerada no bojo do conjunto de valores delineados na Constituição, esta Lei, em seu art. 1º, define que seu objeto é “a prevenção e a repressão às infrações contra a ordem econômica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder econômico”. Observa-se, portanto, que o direito da concorrência e o controle do poder econômico está intimamente relacionado aos princípios da ordem econômica constitucional.


    Dito isso, tem-se como pressuposto deste livro que o fim último da concorrência sob a égide constitucional no Brasil não é uma competição apenas por preços, mas sim uma concorrência qualitativa, que também leva em conta fatores como inovação, qualidade e variedade. Ou seja, uma concorrência que resulte na redistribuição dos efeitos concorrenciais para os consumidores e para a sociedade brasileira, atingindo o fim último da justiça social apregoada na Constituição brasileira. É nesse sentido que se busca a superação de critérios meramente quantitativos das análises antitruste tradicionais de infrações à ordem econômica, para que se incorporem elementos qualitativos do que propomos ser uma “eficiência constitucionalizada”. Nesse pressuposto, apresenta-se a preocupação concorrencial especificamente com o poder econômico das grandes cadeias de distribuição no varejo supermercadista. Esta preocupação se agrava pela dimensão social do varejo alimentar,6 dado que suas possíveis consequências podem ser severas ao mercado e a todos os níveis de consumidores7 da população brasileira.


    A chamada “cadeia global alimentar de valor” (“global food value chain”), que inclui o varejo supermercadista,8 passou por um drástico processo de transformação ao longo dos últimos anos, tanto ao redor do mundo9 quanto no Brasil.10 A expansão do modelo de negócios dos supermercados e seu impacto no varejo tradicional, a concentração econômica e a consolidação no mercado, a mudança nos hábitos dos consumidores com a adesão ao one-stop shopping e a redução da fidelidade às marcas comparativamente aos supermercados, a adoção de práticas comerciais11 limiares junto aos fornecedores da indústria, especialmente quando do lançamento de marcas próprias12 e da cobrança por espaços em gôndola, dentre outras, são algumas das preocupações concorrenciais que surgem no varejo supermercadista. Abandona-se então o foco apenas nas questões tradicionais de poder de mercado horizontal e de concentração econômica em cada segmento da global food value chain. Encaram-se também as relações verticais e diagonais entre os diversos atores nesse mercado.


    No varejo supermercadista, a implementação da concorrência instrumental pode ser viabilizada tanto em termos preventivos (controle de estruturas13) quanto em termos repressivos (controle de condutas14). Em que pese isso, tem-se a opinião de que até o presente momento o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (doravante “CADE”) apenas teve atuação relevante neste setor em sede de controle de estruturas, por meio da análise de atos de concentração. Ainda não há, por meio do controle de condutas, Processo Administrativo instaurado ou julgado pelo Plenário do Tribunal do CADE que avalie com profundidade as preocupações concorrenciais com as práticas comerciais – sobretudo verticais, mas também horizontais e diagonais – implementadas neste mercado. Tais práticas empresariais resultantes do poder econômico15 das grandes cadeias de distribuição ainda passam ao largo das preocupações concorrenciais, travestidas como simples lides privadas, arquivadas em investigações preliminares e sem levar em conta a evolução do pensamento antitruste jurídico e econômico no varejo supermercadista. Essa constatação fática da permissividade da autoridade antitruste no setor talvez se justifique, a nosso ver, pela fase do antitruste no Brasil.


    Apresenta-se a visão de que o Direito da Concorrência no Brasil é marcado por três “ondas”. A primeira “onda” foi aquela marcada pela consolidação institucional do CADE e pela aplicação das regras do controle de estruturas. Apesar de o Direito da Concorrência encontrar fundamento constitucional no Brasil desde a Constituição de 1946 (cujo marco legislativo foi a Lei 4.137/1962) e ter permitido o início do posicionamento institucional do Conselho, sabe-se que o fortalecimento da proteção à ordem econômica e do próprio papel do CADE se deu com a Constituição de 1988 e, posteriormente, com a Lei 8.884/94. Nessa fase, dado que o controle de atos de concentração era posterior (art. 54) e a análise era realizada tanto pelas Secretarias de Direito Econômico (SDE) e de Acompanhamento Econômico (SEAE) quanto pelo CADE, as autoridades antitruste brasileiras dispendiam maior parte do tempo e dos recursos no controle de estruturas. Dados estatísticos oficiais indicam que, entre os anos 2000 e 2012, aproximadamente 95% dos julgamentos do Conselho diziam respeito a atos de concentração, ao passo que 3% diziam respeito a condutas unilaterais e 2% a condutas coordenadas. 16-17 Em que pesem as importantes iniciativas de iniciação de novas investigações de condutas anticompetitivas pela SDE, poucos desses casos eram julgados pelo CADE – e, quando eram julgados, demoravam anos para tanto, que perdiam parte do seu fator dissuasório.


    Esse cenário se altera com a edição da Lei 12.529/2011, que permite o início de uma segunda “onda” do antitruste no Brasil. A nova Lei de Defesa da Concorrência prevê o controle preventivo de atos de concentração e a possibilidade de aprovação desses atos pela Superintendência-Geral, sem a necessária revisão do Tribunal do CADE.18 Essa configuração institucional deu agilidade à análise concorrencial e permitiu que o Conselho reduzisse o volume de atos de concentração analisados. Esse movimento também permitiu que o Plenário do Tribunal do CADE julgasse importantes casos de condutas anticompetitivas que constavam em seu estoque, pendentes de decisão. A partir dessa alteração legislativa e institucional, foi possível observar julgamentos relevantes de Processos Administrativos investigando, sobretudo, condutas coordenadas. Dados estatísticos indicam que, em 2013, 73% dos julgamentos do Conselho ainda diziam respeito a atos de concentração, 10% tratava de condutas unilaterais e 17% de condutas coordenadas. Se esses dados já representariam uma alteração significativa no padrão de julgamentos da autoridade antitruste brasileira (pelo aumento significativo dos julgamentos referentes a condutas anticompetitivas), os anos seguintes confirmam com maior veemência essa mudança no padrão de julgamento do CADE. Entre 2014 e 2016, o Plenário do Tribunal do CADE julgou aproximadamente 30% de casos referentes a atos de concentração, 15% de condutas unilaterais e 55% de condutas coordenadas.19 Tem-se, assim, foco da persecução de condutas coordenadas (sobretudo de cartéis).


    É possível entender que ainda estamos, em 2017, nessa segunda “onda” do antitruste no Brasil. A Superintendência-Geral prioriza a análise dos atos de concentração, dado que possuem prazos não suspensivos de análise (art. 88 da Lei 12.529/2011) e configuram instrumento essencial para a continuidade da atividade econômica no país. Ademais, são priorizadas as investigações de cartéis (art. 36, §3º, I e II, da Lei 12.529/2011), dado serem consideradas as condutas mais deletérias à sociedade e cuja responsabilização dos agentes econômicos se dá pela regra da conduta pelo objeto – em contraposição ao tipo de ilícito pelos efeitos.20 As condutas unilaterais, por sua vez, ainda tendem a não serem prioritárias.


    Nesse sentido, a “terceira onda” do antitruste no Brasil deve ser caracterizada pela retomada das investigações e dos julgamentos de condutas unilaterais. Uma vez consolidado o novo método de análise prévia dos atos de concentração, bem delineado o padrão de investigação e condenação de cartéis nacionais e internacionais21, o CADE poderá voltar suas atenções àquelas condutas mais dispendiosas de tempo de análise, que necessariamente devem ser estudadas como condutas pelos efeitos, compreendidas sob a regra da razão22. A nosso ver, a maturação da Superintendência-Geral e do Tribunal do CADE permitirão, nessa terceira onda, a retomada de uma acepção mais ampla de antitruste no Brasil, não concentrada quase que exclusivamente em atos de concentração e combate a cartéis. Também nessa esperança, FORGIONI aguarda “que, nos próximos anos, o CADE passe a efetivamente coibir abusos de posição dominante e outras práticas bastante lesivas aos consumidores e à fluência de relações econômicas”23. Especificamente no contexto de expansão do novo modelo de varejo supermercadista, acreditamos que essa terceira “onda” permita, em um futuro próximo, a análise dessas condutas sobretudo unilaterais – e também de eventuais condutas horizontais – potencialmente anticompetitivas.


    Essa preocupação antitruste mostra-se pertinente na medida em que os supermercados no Brasil e no mundo se tornaram gargalos para produtos alimentícios, sendo que atualmente, no Brasil, 60% do mercado brasileiro é detido basicamente por quatro grupos econômicos.24 Tais varejistas atuam como plataformas de dois lados para fornecedores e para consumidores finais, e observa-se uma drástica alteração na balança de poder entre supermercados e fornecedores. Em linha com as preocupações apontadas, estudos acadêmicos e de autoridades de defesa da concorrência estrangeiras vêm evoluindo em escopo, conteúdo e profundidade ao longo dos anos, uma vez que a preocupação com essas possíveis condutas não é necessariamente nova.


    Importa esclarecer, então, que não se tem neste livro uma proposta de análise de condutas unilaterais no varejo supermercadista pela regra per se25. A partir de uma análise sob a regra da razão, objetiva-se alertar sobre as possíveis infrações à ordem econômica que podem ter sido – e podem estar sendo – praticadas no Brasil, ao largo das preocupações concorrenciais. Não se parte de um extremo (que é o reiterado arquivamento das denúncias de condutas contra supermercados) para um outro extremo (que seria o enquadramento imediato e per se de condutas desses varejistas). Evidencia-se que as preocupações concorrenciais não se cingem tão somente às práticas dos fornecedores – que tendem a ser o foco das análises antitruste tradicionais em condutas unilaterais –, mas que há também elementos de preocupação antitruste com as práticas dos varejistas no varejo supermercadista. Propõe-se, portanto, uma alteração no foco de análise, não uma guidana extrema de enquadramentos taxativos de comportamentos comerciais enquanto infrações à ordem econômica.


    Diante do exposto, o livro será organizado da seguinte forma:


    A Parte I, composta pelos Capítulos 1 e 2, tratará da evolução da análise tradicional para a modena análise antitruste do varejo supermercadista.


    No Capítulo 1 será inicialmente apresentada a análise tradicional do varejo supermercadista, segundo a qual o supermercado é um agente neutro, que ou não possui poder de mercado ou, se o possui, o exerce para o estrito benefício do consumidor final. Aos poucos serão apontadas as primeiras evidências de uma evolução dessa análise antitruste. Para tanto, detalhar-se-ão estudos de autoridades estrangeiras de defesa da concorrência, dentre elas aqueles da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE (1981, 1999, 2015), da Comissão Europeia (1999, 2009, 2011, 2012, 2013 e 2014), da Competition Commission da Inglaterra (2000 e 2008), da Federal Trade Commission dos Estados Unidos (2000, 2001, 2003, 2007), do Grupo de Trabalho formado pelas Autoridades de Defesa da Concorrência dos Países Nórdicos – Dinamarca, Noruega, Islândia, Finlândia, Groelândia e Suécia – (2005), do Bundeswettbewerbsbehörde na Áustria (2007), da Fiscalía Nacional Económica no Chile (2007), da Australian Competition and Consumer Commission na Austrália (2008), da The Competition Authority da Irlanda (2008), da autoridade de concorrência da Romênia (2009), do Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (2009), da Autoridade de Concorrencia de Portugal (2006, 2010), da Autorité de la Concurrence da França (2008, 2010, 2012 e 2015), da Comisión Nacional de la Competencia da Espanha (2011), da Konkurrensverket na Suécia (2011), da Finnish Competition Authority da Fin­lândia (2012), da Autorità Garante dela Concorrenza e del Mercato da Itália (2013), da Superintendencia de Industria y Comercio da Colômbia (2013), do Hong Kong Consumer Council em Hong Kong (2013), da Conferência das Nações Unidas sobre o Comércio e Desenvolvimento – UNCTAD (2014, 2016), do Bundeskartellamt da Alemanha (2014), da Comisión Federal de Competencia Economica do México (2015), da Federal Antimonopoly Service (FAS) da Rússia (2016) e da Croatian Competition Agency da Croácia (2016).


    Em seguida, no Capítulo 2, será proposto um novo paradigma de caracterização dos supermercados. Propõe-se a superação da análise antitruste tradicional e a adesão à moderna análise antitruste do varejo supermercadista. Segundo tal, os supermercados são plataformas de dois lados com características de gargalo à concorrência (“gatekeeper”). Os supermercados prestam, de um lado da plataforma, serviços de acesso à indústria fornecedora de produtos de marca independente. Do outro lado da plataforma, os supermercados prestam serviços de one-stop-shop aos consumidores finais. Em seguida, será proposto um novo modo de compreensão das diversas relações e das relações jurídicas possivelmente conflitantes exercidas nesse setor, tanto no âmbito horizontal quanto vertical. Para além das tradicionais relações horizontais entre varejistas (concorrentes) e entre fornecedores (concorrentes), e das relações verticais entre varejista e fornecedor (comprador/prestador de serviços de acesso à plataforma), há dois novos paradigmas “híbridos” de relação vertical entre varejista e fornecedor que são pouco mencionados. O primeiro é do supermercado concorrente dos seus fornecedores (detentor de marcas próprias), e o segundo é do supermercado fornecedor da indústria fornecedora (detentor do espaço nas gôndolas/prestador de serviços dentro da plataforma). Estes dois últimos paradigmas da relação vertical, por sua vez, podem também ter repercussões horizontais e diagonais, como se estudará adiante.


    Na Parte II deste livro, composta pelos Capítulos 3 e 4, é retratada toda essa evolução da análise antitruste, embasada na própria evolução histórica de embates pelo poder e na análise da alteração das fontes do poder do varejo supermercadista.


    No Capítulo 3, será exposto o caminho que os supermercados percorreram historicamente para se tornarem gargalos à concorrência, em uma perspectiva de embates entre os agentes na cadeia de distribuição. Também, especificamente sobre o Brasil, será realizada retrospectiva histórica do varejo supermercadista, evidenciando o processo de reestruturação e concentração de mercado.


    Posteriormente, no Capítulo 4, serão apresentados elementos factuais da transferência do poder dos fabricantes para os supermercados, sendo diversos destes elementos indicados nos estudos das autoridades antitruste estrangeiras já mencionados. Nesse emaranhado de relações jurídicas, o poder dos varejistas pode ser evidenciado por pelo menos oito principais fontes de poder: a concentração econômica, as barreiras à entrada e à expansão no setor, a transparência do mercado, a lealdade do consumidor final ao supermercado (por vezes denominada “lock-in”), as gôndolas, a dependência econômica dos fornecedores e o receio de retaliações como a retirada da lista de compras (“delist”), as alianças de compra de supermercados e as marcas próprias. Especial atenção é dada às marcas próprias como fonte de poder no varejo supermercadista, pois esse elemento traz ao supermercado o já mencionado novo paradigma da relação vertical no setor: ser o supermercado concorrente dos seus fornecedores.


    Na Parte III, composta pelos Capítulos 5 e 6, são apresentadas, de modo categorizado, as práticas comerciais no varejo supermercadista que podem ser anticompetitivas.


    No Capítulo 5 será proposta uma inovadora categorização de práticas comerciais no varejo supermercadista. Uma lista de 60 práticas é então organizada em 8 categorias, apresentadas de modo correlacionado às relações jurídicas exercidas pelos agentes no varejo supermercadista. Na relação jurídica do varejista como prestador de serviços ao fornecedor para acesso à plataforma (comprador do fornecedor), são apresentadas quatro categorias de práticas verticais do varejista: (i) transferência de seus custos ao fornecedor; (ii) transferência de seus riscos ao fornecedor; (iii) que alteram o ambiente contratual de modo retroativo; e (iv) que impactam nos fornecedores do fornecedor. Já na relação jurídica do varejista como prestador de serviços ao fornecedor dentro da plataforma (fornecedor da indústria fornecedora), é apresentada a quinta categoria, das práticas verticais do varejista (v) que impõem aos fornecedores pagamentos de taxas e condições de acesso para espaço em gôndola. Por sua vez, na relação jurídica do varejista como concorrente do fornecedor, apresenta-se a sexta categoria, das práticas verticais do varejista (vi) que alteram a dinâmica de acesso à e dentro da plataforma para fornecedores concorrentes das marcas próprias. Finalmente, na relação jurídica do varejista concorrente do varejista, é apresentada a sétima categoria, das práticas horizontais (vii) dos varejistas que impactam em outros varejistas, e na relação jurídica do fornecedor concorrente do fornecedor, e, por fim, a oitava categoria, das práticas horizontais (viii) de fornecedores que impactam diretamente em outros fornecedores.


    Dessa lista categorizada de práticas comercias, 28 delas, consolidadas em 4 tipos genéricos, são indicadas no Capítulo 6 com potencial especialmente violador à ordem econômica, nos termos da Lei 12.529/2011. Passa-se a discutir quais os riscos concorrenciais especificamente de quatro delas: cobrança/pagamento de taxas e condições de acesso, gestão de categorias (“category management”), uso indevido de informação comercialmente sensível para colusão e/ou para criação de marcas próprias de imitação (“copycat”) e cláusula do comprador mais favorecido (“MFN”). Para a análise de cada uma dessas práticas, são apresentados argumentos doutrinários e de autoridades antitruste estrangeiras sobre seus possíveis efeitos pró e anticoncorrenciais, bem como os casos concretos em que essas práticas eventualmente já tenham sido discutidos no Brasil e no mundo. Assim, para cada uma dessas quatro práticas será realizada proposta dos seus possíveis enquadramentos – sob a égide da regra da razão, salvo no caso de condutas colusivas, analisadas como conduta pelo objeto – enquanto possível conduta anticompetitiva nos termos da Lei 12.529/2011.


    Fundamentando-se nas teorias do dano à concorrência, a Parte IV, composta pelos Capítulos 7 e 8, busca mostrar, de forma organizada e compilada, os principais efeitos anticompetitivos das mencionadas práticas comerciais.


    Quanto aos possíveis efeitos danosos à concorrência no mercado de venda (varejista), com impacto nos varejistas e nos consumidores finais, serão discutidos no Capítulo 7 quatro efeitos principais: o aumento do custo dos rivais (“raising of rivals costs”) decorrente, sobretudo, do efeito colchão d’água (“waterbed effect”); o fechamento de varejistas, a redução das opções ao consumidor final, o novo aumento da concentração econômica e a redução da eficiência varejista; o aumento de preços ao consumidor final; e a colusão entre varejistas.


    Por sua vez, quanto aos possíveis efeitos danosos à concorrência no mercado de compra (aprovisionamento), com impacto nos fornecedores e nos consumidores finais, serão discutidos no Capítulo 8 também quatro efeitos principais: o crescimento das barreiras à entrada e à expansão de novos fornecedores e de marcas independentes; a exclusão e o fechamento de mercado a fornecedores e marcas independentes; a redução da inovação, da qualidade da variedade/das opções; e a colusão entre fornecedores.


    Desse modo, com fundamento em todo o arsenal teórico e prático estudado, a Parte V, composta pelos Capítulos 9 e 10, apresenta propostas concorrenciais e regulatórias para os problemas apresentados ao longo do livro.


    No Capítulo 9 será possível apresentar a proposta de um inovador fluxo de análise das práticas comerciais no varejo supermercadista, composto de sete etapas. Postula-se pelo desprendimento das amarras da análise tradicional e pela utilização de novos instrumentos da moderna visão antitruste do setor. Propõe-se que a análise antitruste dessas práticas comerciais deve superar análises quantitativas e caminhar em direção a respostas qualitativas. Sobre a aferição de poder dos varejistas pela ótica da compra, supera-se a necessidade de definição de um quantum de poder de mercado pela constatação da efetiva implementação das práticas que reflitam a existência de poder de mercado (tais como aquelas da lista de 60 práticas comerciais apresentadas no Capítulo 5). Sobre a aferição de poder dos fornecedores pela ótica da compra, supera-se também a exigência de definição de market share pela constatação da dependência econômica dos fornecedores junto aos varejistas, tendo em vista o poder relacional entre esses agentes econômicos. Sobre a aferição de poder dos varejistas pela ótica da venda, supera-se novamente a necessidade de definição de market share pela constatação do papel do supermercado como gargalo à concorrência (“gatekeeper”). Ao final, será possível avaliar se os efeitos anticompetitivos de tais práticas comerciais são superiores a eventuais justificativas de “eficiências constitucionalizadas”. Se sim, será possível enquadrar como conduta nas hipóteses exemplificativas do art. 36, §3º, da Lei 12.529/2011.


    Quanto aos remédios antitruste aplicáveis, para além daqueles tradicionais em sede do controle de condutas, é possível se vislumbrar pelo menos duas outras medidas alternativas. O primeiro remédio antitruste alternativo diz respeito à adoção de compromissos voluntários pelos varejistas com a autoridade antitruste. Ademais, um segundo remédio antitruste alternativo diz respeito ao envio de “cartas alerta” pela autoridade antitruste para os agentes de mercado, que voluntariamente alteram suas práticas comerciais. Apesar de o controle de estruturas (ex ante) não ser o objeto principal de análise deste livro, foram também apresentados brevemente argumentos e casos concretos para uma nova análise também em sede de atos de concentração e de alianças de compra entre supermercados.


    Para finalizar, apresentar-se-ão, em linhas gerais, no Capítulo 10, algumas propostas em sede regulatória que podem ser implementadas, apesar de também não serem o foco deste livro. Nesse sentido, serão expostas experiências internacionais de adoção dos chamados “Códigos de Boas Práticas”, de legislações específicas sobre o relacionamento comercial entre varejistas e fornecedores sobre a dependência econômica, o Direito do Consumidor e a Concorrência Desleal, para aqueles casos em que se constatar efeito aos concorrentes, mas não à concorrência.


    Toda a construção jurídica teórica e prática que será apresentada se mostra imprescindível para o Brasil. Ainda não há, no país, estudo setorial antitruste sobre o varejo supermercadista, havendo amplo caminho para aperfeiçoamento na análise desse setor, em especial em sede do controle repressivo das infrações à ordem econômica (condutas anticompetitivas). Almeja-se que empresários, advogados, acadêmicos, o CADE e a sociedade brasileira levem em consideração essa nova realidade do varejo supermercadista. Assim, quanto às práticas comerciais no varejo supermercadista que configurem condutas potencialmente violadoras à ordem econômica nos termos da Lei 12.529/2011, entende-se que, caso uma postura ativa e incisiva não seja adotada, corre-se o sério risco de anuir com distorções do mercado26, inclusive com repercussões econômicas e sociais deletérias para o mercado e para os consumidores brasileiros.27

  


  
    PARTE I


    A EVOLUÇÃO DA TRADICIONAL PARA A MODERNA ANÁLISE ANTITRUSTE DO VAREJO SUPERMERCADISTA

  


  
    
Capítulo 1


    A evolução da tradicional análise antitruste do varejo supermercadista


    A análise tradicional do varejo supermercadista, centrada na visão pró-varejista e nos efeitos estáticos de curto prazo relacionados a preço, tem passado por uma significativa evolução. Autoridades antitruste estrangeiras, organismos internacionais e acadêmicos estrangeiros e brasileiros aportam evidências práticas para uma mudança de paradigma, que sugerem a necessidade de aprofundar tais estudos no Brasil em direção a uma evolução da análise antitruste no setor.


    1.1 A análise antitruste tradicional do varejo supermercadista e os primeiros argumentos para uma evolução


    A análise antitruste tradicional do varejo supermercadista possui um viés pró-varejista (“pro-retailer bias”28), sugerindo ser o supermercado um agente neutro no mercado,29 que simplesmente transmite a demanda do consumidor final aos fabricantes da indústria. A visão favorável aos varejistas decorre da concepção de que, ou o supermercado não possui poder de mercado,30 ou, se o possui, o exerce para o estrito benefício do consumidor final. Sob tal prisma, o exercício desse poder resultaria em menores preços de compra, que seriam repassados na forma de menores preços de venda no varejo, o que aumentaria a demanda do consumidor final sem restringir a oferta no mercado. Eventual tensão entre os fabricantes e os varejistas teria um resultado final neutro31 ou positivo32 para os consumidores finais. Sustenta-se que as autoridades de defesa da concorrência deveriam então se preocupar menos com o exercício do poder de mercado pela ótica da compra do que da venda, presumindo-se que pela primeira o poder de mercado seria utilizado como um mecanismo compensatório.33


    A análise antitruste tradicional aplica uma visão benéfica sobre poder de compra(“buyer power”34), até mesmo em termos de nomenclatura.35 No varejo supermercadista, essa análise tradicional pressupõe que os menores preços de compra resultantes do poder dos varejistas seriam totalmente repassados aos consumidores finais, significando maior output e bem-estar do consumidor. O poder de compra é visto como oriundo da habilidade de o varejista obter de seus fornecedores condições mais favoráveis do que aqueles disponíveis a outros compradores ou ao mercado em uma condição normal de competição.36 Estes termos mais favoráveis, por sua vez, dizem respeito tanto a preço quanto a condições contratuais que digam respeito, por exemplo, a pagamento, qualidade, rotulagem, embalagem ou qualquer atividade de marketing/promoção.37


    GALBRAITH foi quem identificou pela primeira vez as possibilidades de benefícios sociais associados ao poder compensatório.38 Para o autor, poder-se-ia gerar aumento de bem-estar por meio do poder compensatório, pois haveria o enfrentamento aos efeitos negativos do poder de mercado existente, bem como resultaria em ganhos que seriam repassados aos consumidores finais.39 Similarmente, MAITLAND-WALKER sustenta que os grandes varejistas valer-se-iam do seu poder de compra para pressionar os fabricantes ao rebaixamento de preços ou a melhores condições de comercialização, que acabariam sendo revertidos ao consumidor.40


    Especificamente sobre o varejo supermercadista, a análise tradicional indica que os possíveis efeitos negativos do poder de compra ao bem-estar do consumidor surgiriam apenas em situações bastante restritas.41 No mercado varejista (“output market”),42 tais efeitos negativos seriam observados unicamente se o menor preço de compra obtido por um varejista resultasse na saída de outros varejistas do mercado ou no aumento de preços a outros varejistas. Por sua vez, no mercado de aprovisionamento (“input market”), os efeitos negativos apenas apareceriam nas hipóteses restritas de saída dos fabricantes do mercado ou de redução de seus investimentos a ponto de aumentar os preços de venda ao consumidor. É dada preferência, pela ótica tradicional, aos benefícios estáticos de curto prazo relacionados a preço, sem levar necessariamente em conta os efeitos dinâmicos de médio e longo prazos na concorrência no mercado, tais como os relacionados a qualidade, inovação e variedade.


    BERASATEGI43 argumenta que esse tipo de análise negligencia evidências do exercício de poder de mercado pelos varejistas e que, com base nesses argumentos tradicionais, as autoridades de concorrência estariam restringindo sua atuação no setor do varejo supermercadista (por vezes denominado como varejo alimentar) a atos de concentração econômica ou a tarefas de advocacia da concorrência, sem se adentrar à análise de eventuais condutas anticompetitivas praticadas neste mercado.44 Essa restrição apontada pelo autor é realidade no Brasil. A normativa45-19 e a jurisprudência administrativas brasileira a respeito46 do poder de compra (e, consequentemete, no poder de compra no varejo supermercadista) praticamente se restringem aos atos de concentração, e parecem se alinhar à visão tradicional. Mesmo nas operações de concentração econômica nas quais se esboçou alguma preocupação em relação ao poder de compra no Brasil, a análise realizada não foi aprofundada.47 Ademais, não há Processo Administrativo instaurado ou julgado pelo Plenário do CADE que avalie com profundidade as preocupações concorrenciais com as práticas comerciais horizontais ou verticais praticadas por supermercados.48 Em que pese terem sido realizadas algumas poucas investigações preliminares, estas não prosseguiram sob o argumento de supostamente serem relações privadas, que não caracterizariam infração à ordem econômica. É o que se passa a expor.


    A primeira importante manifestação do CADE apontando preocupações sobre o poder de compra se deu justamente em um caso envolvendo o mercado do varejo supermercadista. Em 2003, no ato de concentração referente à compra da rede de supermercados GBarbosa-Grupo Royal Ahold (“Bompreço”),49 o Conselheiro Relator mencionou os efeitos ambíguos do poder de compra pelo varejo e os riscos do exercício desse poder decorrente da operação. Tais riscos concorrenciais seriam consequência da: (i) grande participação das empresas no mercado relevante local (cerca de 70%); (ii) existência de expressivo número de fornecedores de pequeno porte (por exemplo, de alimentos) com baixo poder de barganha junto às requerentes; (iii) inexistência de evidência de possibilidade de outros canais de venda serem suficientes para atender a um desvio de oferta dos fornecedores a um possível abuso de poder de compra; e (iv) indício de práticas comerciais que demonstravam o poder de compra do Bompreço sobre seus fornecedores.50 Apesar disso, o ato de concentração foi aprovado – com restrições –, sem a realização de análise aprofundada sobre as preocupações aduzidas. O CADE tinha em mãos uma excelente oportunidade para sinalizar uma evolução no entendimento da autoridade de concorrência brasileira sobre o poder no varejo supermercadista. Poderia ter aprofundando temas, por exemplo, como a dependência econômica dos fornecedores diante dos supermercados e os efeitos anticoncorrenciais de práticas comerciais dos varejistas, mas não o fez, atrelado a critérios tradicionais de participação de mercado.


    Anos após, em 2011, na operação referente à aquisição da Sadia-Perdigão,51 os mercados relevantes foram definidos pela ótica da demanda, e buscou-se avaliar os efeitos negativos da operação decorrentes da elevada participação dos requerentes na compra. Para tanto, adotou-se três passos. Primeiro, avaliação se de fato havia poder de compra. Para isso, seria necessário verificar se havia outros compradores ou mercados para os quais os criadores poderiam ofertar seus produtos, tendo sido levantadas questões como custos de transação para a mudança de comprador e a necessidade de capacidade ociosa ou de ampliação da capacidade instalada dos concorrentes compradores. Segundo, existindo poder de compra, seria necessário verificar se as empresas possuíam incentivos para exercê-lo. Havendo tais incentivos, se eles seriam aumentados em função da operação. Nesta análise, apontou-se a relação de interdependência entre os vendedores e compradores. E no terceiro passo, havendo poder de compra e incentivos para exercê-lo, seria necessário verificar a probabilidade de exercício de poder de mercado (condições de entrada e rivalidade), focando no poder de compra. A operação foi aprovada por meio da celebração de Termo de Compromisso de Desempenho (TCD)52 condicionado à alienação de ativos, apesar dos problemas concorrenciais apontados.


    Ainda em 2011, no ato de concentração Fischer-Citrovita,53 que envolveu a criação da maior empresa de suco de laranja concentrado do mundo, também foram trazidas preocupações em termos de poder de compra da nova empresa. Para avaliar a possibilidade de exercício do poder de compra, empregou-se análise semelhante à empreendida no caso Sadia-Perdigão, consistente nos três passos supramencionados. Tendo em vista a ausência de alternativas de desvio da oferta para os citricultores, a existência de elevados estoques de suco de laranja concentrado e a elevada assimetria de informação, o Conselheiro Relator concluiu pela existência de poder de compra. Estudou então a dependência dos produtores em relação à indústria, a probabilidade de entrada, o risco de elevação de preços aos consumidores e a possibilidade de exercício de poder coordenado, e as eficiências decorrentes da operação, que foram consideradas insuficientes. Ao final, diante desses problemas concorrenciais encontrados pela ótica da compra, foram negociados remédios antitruste e assinado um TCD, que buscou aumentar o poder de mercado dos produtores e reduzir o poder de compra da indústria, por meio da diminuição da assimetria de informação entre as partes e o aumento da interdependência no setor.


    Em 2013, no ato de concentração referente à fusão entre as empresas JBS-Bertin,54 os mercados relevantes foram definidos pela ótica da demanda e se considerou que havia problemas de poder de compra. A preocupação surgiu tendo em vista os níveis de concentração de mercado (acima de 20%), combinado com a reduzida probabilidade de entrada e baixa rivalidade. A Superintendência-Geral do CADE (doravante “SG/CADE”) apontou preocupações quanto a uma possível estratégia de fechamento de mercado, que poderia estar sendo adotada mediante a aquisição e arrendamento de unidades desativadas, de sorte a retirar esses ativos do mercado e impedir assim o acesso a terceiros. Ao final, foi celebrado TCD para mitigar os problemas concorrenciais apontados, finalmente autorizando a operação de concentração econômica.


    O poder de compra também foi considerado uma preocupação concorrencial derivada da operação de concentração econômica em dois pareceres envolvendo o varejo – de bens duráveis, notadamente as linhas branca e marrom, móveis e telefonia, e não supermercadista. Em ambos os pareceres exarados em 2013, a SEAE se manifestou no sentido de que o poder de compra, refletido em descontos e outros benefícios, poderia representar um elemento de elevação das barreiras à entrada a novos concorrentes, na medida em que possibilitasse uma vantagem absoluta de custos às requerentes. Refere-se ao ato de concentração relativo à aquisição do Ponto Frio pelo Grupo Pão de Açúcar55 e, posteriormente, na operação de associação deste grupo com as Casas Bahia (“Via Varejo”)56. O CADE, quando do julgamento, confirmou entendimento de que o poder de compra representaria, no caso, importante barreira à entrada de competidores no segmento e tornaria improvável o surgimento de novos competidores que não estivessem bem estabelecidos ao menos em nível regional. Para endereçar as preocupações concorrenciais, foi então celebrado TCD, em que as partes concordaram em alienar pontos comerciais nos municípios em que foi identificada a possibilidade de exercício do poder de mercado.


    Também em 2013, no ato de concentração entre a Insinuante e a Ricardo Eletro (“Máquina de Vendas”),57 tratou-se do poder de compra. Curiosamente, uma das justificativas da operação foi justamente a de aumentar o poder de compra para ter condições de enfrentar a concorrência da “Via Varejo”, resultante da associação entre Ponto Frio, Pão de Açúcar e Casas Bahia, cujas operações foram mencionadas anteriormente. A análise realizada apontou que, apesar do porte da operação (que envolvia dois dos principais varejistas nacionais de bens duráveis), a participação de mercado das empresas na aquisição de produtos junto aos principais fornecedores não era grande o suficiente para causar preocupações concorrenciais. Quando da análise, o Conselheiro Relator entendeu que a presença local de grandes grupos de varejo de bens duráveis, ou mesmo de grupos regionais, de médio porte, poderia ser suficiente para mitigar o possível exercício de poder de mercado, dada a capacidade estrutural que esses concorrentes teriam de reagir à tentativa de abuso e garantir a rivalidade nos mercados. A conclusão foi no sentido de que, com exceção de um município, todos os demais contariam com a presença de pelo menos três grandes empresas, cujos poder de barganha e de compra seriam bem próximos. Concluiu-se, então, pela não observância de risco de possível exercício de poder de mercado, e a operação foi aprovada.


    Ainda que não voltado ao varejo, também houve discussão sobre os efeitos do poder de compra em outros casos de atos de concentração,58 em especial no setor de saúde suplementar,59 como o caso Unidas, julgado em 2014.60 Neste, a Conselheira Relatora considerou que o exercício do poder de compra (explicitado pela implementação de uma tabela de preços) deveria ser punido, porque não haveria correlação entre a diminuição nos custos e um benefício geral a longo prazo para os consumidores. Também seria punível porque o exercício do poder de compra diminuiria a quantidade de serviços médicos a longo prazo, uma vez que o exercício do poder de monopsônio diminuiria o lucro dos prestadores, incentivando-os a reduzirem a oferta a longo prazo. O poder de compra diminuiria, então, a qualidade do serviço, o que não seria compensado por eventual redução de preço. Por estas e outras razões, ao final, a prática foi condenada pelo Tribunal do CADE. Outros casos relacionados à prestação de serviços médicos também foram objeto de discussão a respeito da adequação ou não da tese de poder compensatório61 – ainda atrelados, porém, à visão antitruste tradicional.


    A questão do poder de compra também foi analisada, em 2014, em sede do contrato associativo submetido ao CADE para a aquisição conjunta de insumos pelas empresas COMGÁS e CEG.62 A preocupação surgiu diante do fato de que as Requerentes eram as duas maiores compradoras dos insumos no Brasil, detendo conjuntamente 49,6% de participação de mercado. Com o objetivo de determinar a existência de poder de compra, a SG/CADE procedeu a três passos: (i) avaliação da representatividade das compras das requerentes em relação aos seus fornecedores em cada um dos mercados relevantes identificados na operação; (ii) avaliação da possibilidade de desvio da oferta dos produtos para empresas atuantes no mercado de distribuição de gás ou para outras aplicações; e (iii) caso constatado que as ofertantes teriam dificuldade para fornecer seus produtos, de modo suficiente, para as demais empresas, avaliação da estrutura da oferta e de outras características dos mercados relevantes, para verificar os potenciais efeitos da operação no mercado. Ao final, em que pesem as ponderações em um submercado relevante específico, a operação foi aprovada sem restrições.


    Observa-se que, apesar de o tema do poder de compra não passar despercebido nos atos de concentração no Brasil, ainda se adota, pelo menos em parte dos casos, o viés tradicional pró-comprador. O poder de compra nunca foi considerado um grave problema concorrencial que afetasse os consumidores brasileiros ou um fator impeditivo para a aprovação da operação. Especificamente sobre condutas anticompetitivas no varejo supermercadista, no exercício desse poder de mercado pela ótica da compra, as investigações preliminares que já foram realizadas pelo CADE não prosseguiram, sob o argumento de que seriam apenas relações privadas, não caracterizadoras de infração à ordem econômica. Tampouco se realizou estudo aprofundado dos possíveis efeitos anticoncompetitivos (sobretudo os dinâmicos de médio e longo prazo) das práticas comerciais impostas pelos supermercados. É possível apontar, a partir de referências cruzadas em pareceres da SDE, SEAE e dos votos de Conselheiros do CADE disponibilizados publicamente, a existência de pelo menos 12 (doze)63 investigações de condutas anticompetitivas no varejo supermercadista. Entretanto, em quatro delas o acesso ao conteúdo é restrito e não foi disponibilizado ao público externo no sistema eletrônico do CADE, razão pela qual não se pode apresentar os motivos do seu arquivamento.


    No Procedimento Preparatório 08012.007997/2010-81,64 questionou-se a prática de comercialização de espaços em gôndolas. A versão pública da Nota Técnica da SG/CADE informa que, de acordo com a denúncia, o varejista estaria vendendo 71% do espaço das gôndolas da categoria de desodorantes à Unilever. Durante a instrução, a SG/CADE entendeu não ter restado demonstrada a celebração de contratos de fornecimento de produtos com exclusividade de exposição ou com qualquer outra cláusula restritiva de comercialização e exposição dos produtos concorrentes. A investigação foi então arquivada em 2010, sob o argumento de falta de indícios de infração à ordem econômica. Por sua vez, no Procedimento Preparatório 08700.009515/2014-0165, foi investigada denúncia de que os supermercados associados à Associação Capixaba de Supermercados (ACAPS) iriam conjuntamente suspender o recebimento de um cartão alimentação. A denúncia centrou-se na suposta influência de conduta uniforme exercida pela associação, e foi encerrada por meio da celebração de TCC, em 2015. Mediante acordo, obrigou-se a cessação de toda e qualquer ação por parte da ACAPS no sentido de influenciar terceiros e/ou seus afiliados em suas decisões comerciais, especificamente no tocante às negociações com operadoras de cartões alimentação, que imponham e/ou estabeleçam constrangimentos ou boicotes com potencial de trazer prejuízos aos consumidores, pessoas físicas ou jurídicas.66


    Da exposição dos atos de concentração e das investigações de condutas anticompetitivas relacionadas a poder de compra no Brasil, constata-se a pertinência do alerta de FORGIONI, para quem a repressão antitruste vem sendo afastada de casos envolvendo o poder de compra.67 A passividade das autoridades de defesa da concorrência – tal como no Brasil –, para alguns,68 recai na suposta inabilidade de as regras concorrenciais endereçarem práticas comerciais em mercados oligopolizados em que uma única firma não possui posição dominante. Nesse ponto, GORDILHO69 faz interessantes questionamentos sobre qual o limite para se considerar, em qualquer caso, uma visão positiva do poder de compra. Segundo o autor, in verbis: 


    até que ponto o incremento do poder de barganha das empresas que atuam no varejo pode, ao invés de gerar benefícios ao consumidor, tornar a concorrência menos efetiva e, dessa forma, reverter esse poder de barganha para as próprias varejistas, propiciando às mesmas maiores lucros? Será mesmo verdade que todo incremento no poder de barganha do lado varejista se reverte em menores preços aos consumidores? E se esse poder de barganha for tal que torne a concorrência no setor desigual, privilegiando as grandes e expulsando do setor as pequenas e, ainda, tornando novas entradas cada vez mais difíceis? Até que ponto ganhos no poder de barganha podem afetar a rivalidade desse setor? E quanto a possíveis efeitos dinâmicos negativos nos mercados dos fornecedores, afetando a qualidade dos produtos e o lançamento dos novos?


    Todos esses questionamentos não são respondidos pela análise tradicional do varejo supermercadista, voltada aos efeitos estáticos de curto prazo relacionados a preço, que desconsidera os efeitos dinâmicos de médio e longo prazo relacionados a inovação, qualidade e variedade. Desconsidera-se, assim, o pressuposto constitucional no Brasil da busca por uma concorrência qualitativa, e não apenas voltada a preços.


    AZEVEDO e ALMEIDA também criticam as análises tradicionais das autoridades antitruste envolvendo o poder compensatório, que o relegariam a um papel secundário. Os autores asseveram que dois seriam os principais problemas na interpretação dos resultados da teoria econômica pela jurisprudência antitruste: (i) a interpretação do poder compensatório como fonte de eficiências; e (ii) o entendimento de que o uso do poder compensatório contra monopsônios geraria possíveis benefícios aos consumidores finais. Quanto ao primeiro problema, os autores argumentam que essa abordagem enxerga o poder compensatório como um mecanismo de atenuação dos efeitos do poder de mercado previamente existente. O objetivo seria então apenas atenuar diretamente os efeitos do poder de mercado, sem nenhuma implicação de reduções de custos de produção ou de transação. O poder de compra não seria, portanto, uma fonte clara de eficiências. Quanto ao segundo problema, os autores entendem que o foco apenas nos preços ignoraria os efeitos na quantidade.70


    CARSTENSEN também é cético quanto às vantagens sociais derivadas de descontos obtidos por grandes varejistas utilizando-se do seu poder de compra. O autor defende que, quando não justificáveis por meio de economias de custo, os descontos serviriam primordialmente para criar desvantagens competitivas a seus concorrentes e para aumentar o poder de monopsônio, que poderia resultar em conduta exclusionária.71 Semelhantemente, para THOMAS, a discriminação de preços entre um grande comprador só não atrairia preocupações antitruste se refletisse eficiências criadas no próprio mercado de aprovisionamento.72


    Sobre as vantagens sociais resultantes do poder de compra, há também quem critique o argumento tradicional de repasse puro e simples das reduções de custo obtidas pelo varejista detentor de poder de compra. SALOMÃO73 argumenta que “não é de modo algum certo que o monopolista queira dividir seus lucros com o consumidor, baixando os preços na mesma proporção do ganho de eficiência incorrido”. LIANOS e LOMBARDI apontam para uma transmissão assimétrica de preços aos consumidores finais.74 Esse não repasse aos consumidores seria agravado em um contexto de crescimento das marcas próprias dos supermercados, em que os varejistas passariam a ter incentivos ainda maiores a reter os benefícios obtidos na compra dos produtos de marca independente e não os repassar aos consumidores na forma de menores preços.75


    Ocorre que, apesar da análise tradicional de viés pró-varejista sobre o poder de compra, autoridades de defesa da concorrência nacionais e legisladores nacionais aos poucos vêm se mostrando menos enviesados por perspectivas teóricas tradicionais.76 A preocupação com o poder de mercado no varejo supermerca dista e com seus efeitos na concorrência no mercado tem passado por uma significativa evolução ao longo dos anos, atraindo a atenção tanto de autoridades antitruste estrangeiras e de organismos internacionais quanto de acadêmicos estrangeiros e brasileiros. Essa evolução, porém, ainda não é sentida com vigor no Brasil, em que o CADE praticamente se restringe à análise dos atos de concentração nesse mercado, conforme supramencionado. Objetiva-se, no próximo Capítulo, apresentar evidências concretas de uma evolução na análise antitruste do varejo supermercadista, bem como alertar para a premência de maior aprofundamento dos estudos sobre o tema no Brasil.


    1.2 Evidências concretas de uma análise antitruste do varejo supermercadista em evolução


    Autoridades antitruste e organismos internacionais têm, ao longo dos anos, chamado atenção para as questões concorrenciais controvertidas que emergem da análise do varejo supermercadista. Tendo em vista a importância desses estudos, publicados desde 1981 até 2016, cada um deles será apresentado brevemente. Alguns desses constituem evidências concretas da evolução na análise antitruste do varejo supermercadista. Observar-se-á que, pouco a pouco, os estudos se libertam do viés pró-varejista e passam a alertar para os possíveis problemas concorrenciais que podem surgir neste mercado, apontando para soluções concorrenciais e regulatórias.


    A Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (doravante “OCDE”) foi a primeira a mencionar, já em 1981,77 o risco de efeitos anticompetitivos decorrentes do poder de compra no mercado de distribuição varejista. Em 1998, a realização de uma mesa redonda para discussão com os Estados-Membros resultou na publicação, em 1999, do pioneiro estudo intitulado “Buying Power of Multiproduct Retailers”.78 Um dos pontos mencionados foi que o varejista não poderia mais ser visto como um mero distribuidor de produtos aos consumidores, tendo em vista o crescimento da concentração no mercado e das marcas próprias, que davam a ele a característica de concorrente no mercado. Outro ponto destacado foi o efeito ambíguo do poder de compra e a dificuldade das autoridades nacionais de defesa da concorrência em lidar com o tema. Identificou-se que a alteração no padrão de compra dos consumidores voltado ao one-stop shopping faz com que estes prefiram trocar as marcas independentes dos produtos do que trocar de supermercado, o que significaria importante poder de mercado dos varejistas, mesmo se detentores de percentuais de participação de mercado abaixo dos níveis de dominância tradicionalmente considerados. Apontou-se que, apesar de os efeitos do poder de compra no curto prazo serem neutros ou positivos, no longo prazo eles não seriam claros, tendo em vista a possibilidade de interferir nas relações entre fornecedores e também entre varejistas concorrentes. Adicionalmente, apontou-se que, nas análises de atos de concentração que endereçassem o problema do poder de compra, dever-se-ia ter cuidado com definições de mercado relevante muito amplas. Para além da análise de atos de concentração, sinalizou-se que outra opção às autoridades antitruste seria endereçar esse problema por meio da aplicação das leis contra discriminação (como abuso de posição dominante individual ou coletiva), leis contra acordos horizontais e leis contra a fixação de preço de revenda. Finalmente, indicou-se que legislações diretamente referentes ao poder de compra (como proibições de abuso de dependência econômica), teriam pouco sucesso e tenderiam a ser reforçadas por proibições per se, que poderiam reduzir o nível de concorrência no mercado varejista e prejudicar os consumidores.


    No mesmo ano, em 1999, a Comissão Europeia publicou o estudo intitulado “Buyer power and its impact on competition in the food retail distribution sector of the European Union”,79 em que expôs a sua preocupação com os impactos do poder de compra no varejo alimentar da Europa. Foram analisados o conceito do poder de compra (e as diferenciações entre poder de monopsônio e poder de barganha), seus argumentos positivos e negativos e implicações em termos de política de defesa da concorrência (Parte I). Foram realizadas análises estatísticas (Parte II) e estudos de caso do varejo na França, na Alemanha, na Espanha e no Reino Unido (Parte III). O estudo propôs um “checklist”80 para a análise concorrencial do poder de compra, aplicável ao setor varejista ou qualquer outro. Por meio desse checklist seria possível avaliar, no caso concreto, a ponderação entre eficiências e abuso de posição dominante. Em termos factuais, foram apontados dados de que: (i) a concentração de mercado agregada do varejo alimentar na União Europeia era maior do que aquela da indústria; (ii) a concentração de mercado dos supermercados (enquanto vendedores no mercado varejista) também era alta e crescente; (iii) a concentração de mercado dos supermercados (enquanto compradores no mercado de aprovisionamento) seria ainda maior; (iv) as operações transfronteriças estavam se expandindo, especialmente de varejistas oriundos da França, Alemanha e Inglaterra; (v) os varejistas focados em desconto (“hard discounters”) teriam um papel central para forçar a intensa concorrência no mercado; e (vi) a concentração de mercado estaria sendo realizada via atos de concentração, consolidando o varejo supermercadista europeu.


    Concluiu-se no sentido de que haveria uma clara diferenciação nos impactos do exercício do poder de compra com relação a pequenos fornecedores em oposição aos grandes fornecedores multinacionais. O poder de compra, quando voltado a pequenos fornecedores, mesmo quando exercido por varejistas sem poder de mercado na venda, teria impactos negativos, pois poderia restringir a capacidade de tomada de decisão destes fornecedores quanto à variedade e à inovação de seus produtos. Já o poder de compra quando voltado a grandes fornecedores multinacionais seria menos provável de causar problemas concorrenciais, pelo menos no curto prazo, pois seria capaz de reduzir os preços de compra e de revenda nos supermercados.


    Outra conclusão do estudo de 1999 da Comissão Europeia diz respeito às marcas próprias. No curto prazo, elas seriam positivas, por aumentarem as opções dos consumidores, especialmente em termos de preço. A médio e longo prazo, porém, seria possível – ainda que não houvesse naquele momento evidências – que as marcas próprias fossem usadas pelos varejistas como uma arma de negociação, prejudicando especialmente fornecedores secundários que não conseguiriam resistir às ameaças e que teriam que se adequar às exigências do varejista. Foi então observada preocupação com os efeitos do poder de compra no longo prazo, notadamente em termos de produtos e variedade. Tais efeitos seriam mais graves no varejo supermercadista, dadas as elevadas barreiras à entrada, tanto por razões institucionais (como as regulações de plano diretor das cidades e as restrições de zoneamento) quanto por razões estratégicas (como as vantagens do agente de mercado incumbente em termos de experiência, reputação e custos afundados em capital físico e humano, associado à eficiência logística e rede de distribuição). Houve também o entendimento no sentido de que haveria uma correlação entre o poder de compra e a concentração do varejo. Na medida em que grandes varejistas sejam capazes de explorar o poder de barganha que detêm com os fornecedores e os varejistas de menor porte não, as diferenças de custo obtidas entre eles levariam a uma tendência de concentração no mercado. A conclusão geral do estudo foi no sentido de que não estariam claros, a priori, os efeitos líquidos ao bem-estar social decorrentes do poder de compra, recomendando-se uma análise casuística.


    Em 2000, no Reino Unido, a Competition Commission realizou o amplo estudo, denominado “Supermarkets: A report on the supply of groceries from multiple stores in the United Kingdom”.81 Foram analisadas detalhadamente 5 práticas dos varejistas relacionadas a preços e outras 52 relacionadas ao comportamento dos varejistas (não relacionado a preços) perante seus fornecedores. A autoridade antitruste concluiu que pelo menos 30 delas82 seriam capazes de distorcer a concorrência tanto no mercado de aprovisionamento (compra) quanto no mercado varejista (venda), quando implementadas por um dos cinco supermercados líderes (Asda, Safeway, Sainsbury, Somerfield e Tesco), cada um detentor de pelo menos 8% de participação de mercado no aprovisionamento. As conclusões da Competition Commission foram no sentido de que essas práticas, quando implementadas por grandes compradores com pelo menos 8% de market share no mercado de aprovisionamento de alimentos, podem afetar negativamente a concorrência.83 A competitividade no mercado de aprovisionamento seria afetada porque os fornecedores tenderiam a investir e a desembolsar menos no desenvolvimento de novos produtos e em inovação. Isso levaria à redução da qualidade dos produtos e das opções do consumidor, o que possivelmente resultaria em menos fornecedores entrantes nesse mercado. A competitividade no mercado varejista também seria afetada, porque permitiria ao grande comprador uma vantagem substancial com relação a varejistas de menor porte, o que prejudicaria a atividade dos concorrentes. Isso possivelmente reduziria as opções dos consumidores também em termos de supermercados. Inspirada nessa listagem, BAETA84 compilou diversas dessas práticas e advertiu para suas consequências concorrenciais.


    DOBSON85 sugere, com base neste estudo da Competition Commission de 2000, que os consumidores finais, mesmo que beneficiados por menores preços no curto prazo, podem vir a ser prejudicados, no médio e longo prazos, pela redução das opções e da qualidade de produtos, bem como pela redução de opções de lojas de supermercados. O poder de compra seria capaz de distorcer a concorrência em ambos os mercados de aprovisionamento e varejista, sem se ter certeza, a priori, de que os resultados final e geral seriam positivos aos consumidores. A Competition Commission então sinalizou que a maneira mais efetiva de endereçar essas questões seria a implementação de um Código de Boas Práticas, elaborado pelos varejistas e representantes dos fornecedores, aprovado pela Autoridade Antitruste.86


    Também em 2000, nos Estados Unidos, foi realizado evento na sede da Federal Trade Commission (doravante “FTC”) para tratar do tema de “Slotting Allowances and Other Grocery Marketing Practices”.87 No discurso inicial a respeito das “slotting fees” (ou seja, dessas taxas e condições de acesso às gôndolas dos supermercados), o Professor Greg GAULACH88 apontou alguns dos argumentos positivos e negativos relacionados à prática. Os argumentos positivos adviriam da escola da eficiência, que aponta pelo menos quatro razões benéficas das “slotting fees”: sinalização e seleção (“signaling and screening”), transferência do risco (“risk shifting”), compartilhamento dos custos (“cost sharing”) e alocação ótima das gôndolas. Por outro lado, os argumentos negativos adviriam da escola do pensamento do poder de mercado, que sustenta que as “slotting fees” teriam pelo menos quatro efeitos deletérios: reforço do poder de mercado e mitigação da concorrência; discriminação entre fornecedores – sobretudo entre grandes e pequenas empresas –, que permitiria o fechamento de mercado dos grandes fornecedores em face dos pequenos concorrentes; deterioração do relacionamento entre varejistas e fornecedores, que levaria preocupações sobre a eficiência desse canal de distribuição; e do aumento de preços no varejo e de redução da concorrência. GAULACH apontou ainda que, por mais que fossem frequentes, as “slotting fees” não costumariam constar em contratos escritos.


    Em seguida, no Painel 1 do evento da FTC, passou-se para a discussão, com a presença de representantes da indústria, dos varejistas, de consultorias, de acadêmicos e de autoridades antitruste sobre os mecanismos, tendências e efeitos das “slotting allowances”. Neste painel, Steve SALOP89 discorreu sobre a possibilidade de as “slotting fees” serem, na verdade, um mecanismo indireto de exclusividade. Por meio dessas cobranças, basicamente se compraria o direito de o varejista não distribuir outros produtos concorrentes e de excluir possíveis entrantes nas gôndolas. Haveria então o risco de serem usadas para o aumento de custo dos rivais e elevação de barreiras à entrada. No Painel 490, por sua vez, a discussão centrou-se na prática da gestão de categorias e no papel do “capitão” da categoria. O Professor Greg GAULACH91 indicou a pouco mencionada relação entre a gestão de categorias e a existência de marcas próprias. STEINER92 mencionou a possibilidade de o “capitão” da gestão de categorias ter essa função também em outros varejistas, de modo que este agente poderia então ser um elo de troca de informações entre os varejistas, facilitando a colusão (tácita ou explícita) entre eles. Finalmente, no Painel 5 foram feitas recomendações em termos de política pública mais ampla, e SAVRIN93 discutiu o papel dos grandes varejistas como “gatekeepers” no mercado, intermediando relações tanto com os fornecedores no lado do aprovisionamento quanto com os consumidores do lado da venda.


    A realização desse evento resultou na publicação, em 2001, de um relatório pela FTC intitulado “Report on the Federal Trade Commission Workshop on Slotting Allowances and Other Marketing Practices in the Grocery Industry”.94 Identificou-se pelo menos quatro tipos de pagamentos realizados nesse mercado: (i) “slotting allowances”; (ii) “pay-to-stay fees”; (iii) pagamentos para limitar o acesso dos rivais às gôndolas; e (iv) pagamento discriminatório de “acess fees”. O principal foco do relatório foi com relação ao primeiro tipo de pagamento, em que se pontuou seus potenciais benefícios e danos. Dentre os benefícios, foram citados os seguintes: sinalização a respeito da chance de sucesso do produto e transferência do risco em caso de um produto sem sucesso. Quanto aos possíveis danos, foram citados os seguintes: exclusão de pequenos fornecedores, redução da inovação e da variedade de produtos e aumento dos preços aos consumidores. Uma parte específica do relatório tratou da gestão de categorias e do seu “capitão”, levantando questões problemáticas como o acesso a informações sobre os planos dos concorrentes, a exclusão ou a diminuição da expansão dos rivais, a promoção da colusão entre fornecedores e também entre varejistas.


    Esse relatório sobre “slotting allowances” foi atualizado pela FTC em 2003,95 especificamente para cinco categorias de produtos. Constatou-se que a probabilidade e a magnitude do pagamento em slotting fees variam conforme o tipo de produto (em produtos refrigerados, por exemplo, para os quais o espaço nas gôndolas é mais escasso, as slotting fees seriam mais frequentes e tenderiam a ser mais altas). Apontou-se que o valor gasto em slotting fees corresponde a uma grande fração das receitas obtidas no primeiro ano de venda do produto, mas que esse montante seria inferior ao valor gasto em propaganda e taxas promocionais. O relatório absteve-se, porém, de indicar se alguma teoria econômica melhor descreveria a prática.


    Já em 2005, foi publicado o estudo pelas autoridades de defesa da concorrência nórdicas – Dinamarca, Noruega, Islândia, Finlândia, Groelândia e Suécia – intitulado “Nordic Food Markets – a taste for competition”.96 Foram feitas considerações sobre os preços e as opções de produtos alimentícios, os hábitos, tradições e preferências dos consumidores, a concorrência no mercado varejista e a concorrência na indústria. Estudou-se o mercado de aprovisionamento e a concorrência nas gôndolas, tratando especificamente de temas como “slotting allowances”, marcas próprias, gestão de categorias e sistemas de desconto e fidelidade. No ano seguinte, em 2006, foi lançado o primeiro documento de trabalho de Portugal para estudar o tema.97


    Em 2007, realizou-se novo evento na sede da FTC nos Estados Unidos, dessa vez para tratar do tema de “Grocery story antitruste: historical retrospective and current developments”.98 Nesse evento foram tratados tópicos como a análise histórica do setor, as fusões e aquisições, questões relacionadas a preço, e também perspectivas futuras para o varejo supermercadista. Também abordou-se a questão de como o avanço tecnológico impactaria na dinâmica concorrencial do mercado. No mesmo ano, a Bundeswettberbsbehörde da Áustria99 concluiu estudo sobre concentração de mercado no varejo alimentar.100 Apesar de não encontrar provas de comportamento abusivo, a autoridade antitruste sinalizou que o setor continuaria sob escrutínio, dado que as investigações evidenciaram que os fornecedores são muito relutantes em apresentar informações sobre o mercado, com receio de medidas de retaliação por parte dos supermercados, tal como a decisão de retirada da lista de compra (de-listing).


    Ainda no mesmo ano de 2007, a Fiscalía Nacional Económica (doravante “FNE”) do Chile foi o primeiro país da América Latina a realizar estudo para analisar a indústria do varejo alimentar, intitulado “Análisis Económico de la Industria de Supermercados en el marco de la Causa Rol n. 101/2006”.101 No que se refere ao mercado varejista (venda), a conclusão do estudo foi no sentido de que o setor seria caracterizado por constantes reduções de preços, dada a expansão das cadeias varejistas, e pela concorrência entre os supermercados entrantes e os incumbentes regionais. No entanto, apontou-se que, uma vez que o mercado fosse capturado pelas principais redes varejistas, o efeito em preços seria o contrário, ou seja, a tendência seria de aumento de preços para os consumidores finais. Ademais, indicou-se que a concentração de mercado ocorrida por volta do ano de 2005 teria levado a maiores preços e margens. O estudo tratou, ainda, de temas como marcas próprias, condições de entrada no mercado varejista e práticas comerciais entre supermercados e fornecedores. A FNE fez três recomendações ao setor do varejo supermercadista: (i) que os pagamentos dos fornecedores para os supermercados fossem limitados a situações específicas, a fim de se restringir relações de dependência econômica; (ii) que os contratos entre fornecedores e supermercados sempre fossem por escrito, para garantir transparência nas relações de mercado; e (iii) que os pagamentos dos supermercados aos fornecedores não excedessem a 30 (trinta) dias.


    Em 2008, o mencionado estudo Competition Commission no Reino Unido de 2000 foi atualizado. Denominado “The supply of groceries in the UK market investigation”,102 o estudo reanalisou a estrutura do varejo supermercadista e suas tendências em termos de preço e variedade, a visão dos consumidores, a definição do mercado relevante na dimensão do produto e geográfico, a questão da concentração de mercado local do varejo, as barreiras à entrada no varejo supermercadista, as possíveis distorções ao mercado resultantes de práticas dos grandes supermercados e do seu poder de compra, a possibilidade de colusão entre supermercados, os possíveis remédios a serem aplicados, entre outros tópicos. Em específico, foram levantadas duas principais preocupações. A primeira com a posição detida por diversos supermercados em suas áreas locais e com as barreiras à entrada, que poderiam resultar em prejuízo à oferta de produtos ao consumidor em termos de preço, qualidade e serviços. A segunda foi com a transferência excessiva de riscos e de custos do varejista para o fornecedor, que poderia causar efeitos adversos nos investimentos (capacidade, produtos e processos de produção) e na inovação na cadeia de fornecimento. Ao final, seriam causados danos aos consumidores. Ainda, indicou-se que determinadas práticas comerciais, entre elas a gestão de categorias, podem facilitar a colusão ou a coordenação tácita, dada a troca de informações entre os agentes no mercado.


    Neste estudo foram reanalisadas as 52 práticas comerciais (não relacionadas a preço)103 listadas anteriormente no estudo do ano 2000. A conclusão foi no sentido de que 26 delas ainda apresentavam o potencial de ser fonte de incerteza para os fornecedores em termos de custos ou receitas, em consequência da transferência de riscos excessivos ou de despesas inesperadas para os fornecedores. Essas práticas incluíam a alteração retroativa de preços, o financiamento retrospectivo das promoções ou outras práticas que conduziam a ajustamentos retrospectivos de acordos de fornecimento anteriormente celebrados. Apontou-se, ainda, que os três requisitos que facilitam a colusão tácita estariam presentes no mercado do varejo supermercadista britânico: (i) alta concentração de mercado com transparência de preços; (ii) mecanismo de punição para verificar se nenhum desvio estaria sendo praticado; e (iii) ausência de entraves competitivos externos por concorrentes menores ou entrantes, ainda que não tenha se constatado a real ocorrência dessa conduta.


    A Competition Commission realizou diversas recomendações, entre elas a aplicação de remédios estruturais e comportamentais no mercado varejista britânico, em uma tentativa de reconciliar o poder dos supermercados com a eficiência econômica e a livre concorrência na cadeia de fornecimento. Recomendou-se também que os varejistas não fossem autorizados a solicitar exclusividade dos seus fornecedores. Houve também a recomendação de alteração do Código então existente de Práticas dos Supermercados pelo “Grocery Supply Code of Practice” – GSCOP,104 para que se criasse um órgão regulador com poder de execução e de aplicação de multas. Aprovado em 2009, esse Código avançou ainda mais em 2013, ao prever a arbitragem como método de solução de conflitos no âmbito do GSCOP (“Groceries Code Adjudicator Act”).105


    No mesmo ano de 2008, Australian Competition and Consumer Commission (doravante “AACC”) publicou estudo sobre a competitividade dos preços no varejo alimentar, intitulado “Report of the AACC inquiry into the competitiveness of retail prices for standard groceries”.106 Analisou-se a estrutura da indústria, a concentração do varejo alimentar e as perspectivas de crescimento, bem como a natureza da concorrência nesse mercado. Avaliou-se a competição entre os agentes de mercado presentes no país, passando-se em seguida para as barreiras à entrada e à expansão no varejo alimentar. Ainda, aprofundou-se na questão da cadeia de fornecimento e suas relações verticais, do poder de compra e suas evidências, e dos produtos de marca própria. Foi reconhecido o potencial de as marcas próprias distorcerem a concorrência no mercado. As conclusões foram no sentido de que havia razoável concorrência no mercado, mas com fatores limitadores da concorrência. Entre os fatores limitadores estariam as altas barreiras à entrada e à expansão no varejo alimentar (particularmente relacionadas à dificuldade de se encontrar novos locais para as lojas), os baixos incentivos para a concorrência em termos de preço entre as duas principais redes varejistas no país, além da baixa rivalidade oferecida pelos supermercados independentes. Também foi indicada a dependência econômica dos fornecedores diante dos varejistas e o papel destes como “gatekeepers” no mercado.


    Ainda em 2008, na França, foi promulgada a “Loi n. 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie”,107 que alterou o art. 442-6 do Capítulo 2 do Código Comercial francês sobre as práticas anticompetitivas. A alteração legislativa reforçou a lista de práticas comerciais proibidas entre varejistas e fornecedores, entre elas: (i) a cobrança, pelos varejistas, de taxas e condições de acesso para constar na lista de fornecedores (“listing fees”); (ii) as ameaças de retirada dessa lista; (iii) o rompimento das relações comerciais sem aviso prévio; (iv) os pagamentos relacionados a atividades não comerciais; (v) as cláusulas do consumidor mais favorecido (“most favoured customer clause”); e (vi) a não aposição do nome do fabricante nos produtos de marca própria. Foi instituída na França, também, uma Comissão para o Exame das Práticas Comerciais, que faz recomendações e publica relatórios anuais.108


    Nesse mesmo ano de 2008, foi publicado pela The Competition Authority da Irlanda dois relatórios sobre o setor varejista. O primeiro relacionado à estrutura e às operações no mercado (“A description of the structure and Operation of Grocery Retailing and Wholesaling in Ireland: 2001 to 2006”109), e o segundo à evolução dos preços (“Price trends in the Irish Retail Grocery Sector: A description of the evolution of retail grocery prices between 2001 and 2007”110). Especificamente quanto ao primeiro relatório, indicou-se que, em virtude da vigência no país de um sistema de planejamento do setor, há dificuldades na entrada de novos varejistas e na expansão dos varejistas já existentes, pois as restrições existentes quanto ao tamanho, à localização e às permissões de instalação atuariam como barreiras à concorrência no mercado.


    Em 2009, a Comissão Europeia voltou a publicar sobre o tema no comunicado intitulado “A better funciotioning food supply chain in Europe”,111 acompanhado do documento de trabalho “Competition in the food supply chain”.112 Neste, após um estudo preliminar sobre o poder de compra, passou-se à análise das práticas no varejo alimentar que poderiam ser consideradas anticompetitivas, as quais foram divididas em três tipos: (i) práticas direcionadas ao mercado varejista; (ii) práticas direcionadas ao mercado de aprovisionamento; e (iii) práticas relacionadas à concorrência desleal. Ainda, foram discorridos temas como as alianças de compra entre os varejistas, os possíveis efeitos deletérios à concorrência das marcas próprias, os riscos concorrenciais oriundos de práticas comerciais como acordos de exclusividade, certificação privada, cobrança de taxas e condições de acesso (“slotting allowances”) e gestão de categoria.113 Em 2009 também foi lançado um relatório na Romênia com os resultados da investigação do setor.114


    No mesmo ano de 2009, o Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia publicou o estudo intitulado “Distribution of daily consumer goods: Competition, oligopoly and tacit collusion”.115 Estudou-se os modos de definição do mercado relevante nas dimensões do produto e geográfica, tanto na venda (varejista) quanto na compra (aprovisionamento). O mercado varejista foi caracterizado pela alta concentração do mercado, transparência, capacidade de dissuasão dentro do oligopólio e ausência de reação competitiva externa (notadamente dadas as barreiras legais e econômicas à entrada e à inelasticidade da demanda). O mercado de aprovisionamento, por sua vez, foi caracterizado pela presença das taxas e condições de acesso, gestão de categorias e marcas próprias.


    Foram propostos os seguintes remédios concorrenciais e regulatórios para se alcançar concorrência nestes mercados varejista e de aprovisionamento: (i) eliminação de restrições legais em termos de desenvolvimento de estabelecimentos, horários de abertura e preços; (ii) aplicação de sanções a práticas anticompetitivas; (iii) prevenção ao surgimento de monopólios locais e eliminação de tais monopólios pela imposição de medidas de desinvestimento; (iv) análise mais rigorosa sobre as concentrações econômicas, considerando a estrutura oligopolizada do mercado; (v) encorajamento às vendas pela internet; (vi) eliminação dos pagamentos abusivos e condução do mercado para um cenário de transferência dos menores preços obtidos pelo varejista ao consumidor final; e (vii) garantia de posições equânimes entre marcas próprias e independentes, de modo a propiciar que a eficiência do negócio e a demanda dos consumidores sejam os fatores decisivos para o sucesso ou não de um produto.


    Em 2010, a Autoridade de Concorrencia de Portugal publicou o “Relatorio Final sobre Relações Comerciais entre a Distribuição Alimentar e os seus Fornecedores”.116 Foram identificadas práticas que poderiam trazer consequências negativas do ponto de vista da concorrência e do bem-estar dos consumidores (como a imposição unilateral de condições, a concessão de descontos e outras contrapartidas, a imposição de penalizações e os prazos de pagamento). Também se identificaram práticas injustas, desleais ou indesejáveis, que deveriam ser analisadas sob o escrutínio de outras legislações que não a da concorrência (como a venda com prejuízo e as práticas negociais abusivas). O relatório também apontou para a caracterização dos grandes varejistas como “gatekeepers” no mercado, uma vez que estes se revelariam como verdadeiros “porteiros” de acesso ao mercado (consumidor final) e dos produtos de marca da indústria de aprovisionamento. Não se poderia concluir, porém, que seriam eles uma infraestrutura essencial (“essential facility”). A autoridade entendeu que não havia indícios de dependência econômica dos fornecedores de Portugal diante dos grandes varejistas no país, mas mostrou haver um relevante desequilíbrio negocial entre eles. Ao final, foi feita a recomendação de se reativar o Código de Boas Práticas de 1997 ou adotar um novo Código de Conduta no setor. Entre outras recomendações complementares, manifestou-se interesse em analisar o impacto sobre o bem-estar social da introdução de produtos de marca própria “copycat”.


    Ainda em 2010, a Autorité de la Concurrence na França emitiu a opinião “Avis n. 10-A-25 relatif aux contrats de ‘management catégoriel’ entre les opérateurs de la grande distribuition à dominante alimentaire et certaines de leurs fournisseurs”.117 O objetivo foi analisar os efeitos à concorrência da gestão de categorias. Para tanto, estimou-se a frequência e o porte dos acordos de gestão de categoria na França, as motivações dos operadores no mercado de aprovisionamento e do varejista em recorrer a esse tipo de delegação de atividades, e o poder de influência do “capitão” da categoria sobre o distribuidor. A propósito, foram analisados os riscos que esses acordos poderiam causar à concorrência e os efeitos da implementação dessa forma de acordo comercial entre indústria e distribuidores no mercado. A Autorité constatou que, apesar de a gestão de categorias estar presente desde o início dos anos 2000, sua verdadeira aparição no país teria se dado a partir de 2007/2008. Seus efeitos seriam então de médio e longo prazos, tanto assim que até aquele momento não havia nenhuma queixa à autoridade de concorrência sobre o tema. A opinião emanada pela autoridade foi de que a gestão de categorias pode facilitar uma prática concertada entre os distribuidores, mas que os possíveis efeitos negativos à concorrência dependem do poder de mercado da “marca capitã”, da transparência ou não desses acordos e da amplitude da categoria sob análise.


    Em 2011, foi publicado pela Comissão Europeia o documento intitulado “The impact of private labels on the competitiveness of the European food supply chain”.118 O objetivo era avaliar o impacto das marcas próprias na competitividade da indústria de processamento de alimentos na Europa. Dois foram os principais focos do estudo: (i) o desenvolvimento das empresas em termos de quantidade e de lucratividade, e (ii) a inovação no setor. Realizou-se revisão de literatura sobre os efeitos positivos e negativos do poder de compra, bem como das práticas decorrentes desse poder relacionadas e não relacionadas a preço. Quanto às marcas próprias, foram analisadas as opções ao consumidor, a concorrência entre o varejista e o fornecedor, bem como os efeitos na inovação e nos preços. Após análise empírica, realizou-se estudo jurídico sobre como prevenir a concorrência desleal nos temas de “copycat”, contratação desleal e responsabilidade do produto de marca própria. A conclusão foi de que as marcas próprias não são, per se, prejudiciais à concorrência, mas de que determinadas práticas do varejista, como “copycat” e atrasos de pagamentos, poderiam distorcer a concorrência e afetar a viabilidade econômica dos fornecedores.


    Nesse ano de 2011, na Espanha, a Comisión Nacional de la Competencia (doravante “CNC”) publicou o relatório denominado “Report on the relations between manufacturers and retailes in the food sector”.119 Foram identificados pelo menos seis fatores como determinantes para o poder120 de compra dos supermercados sobre os seus fornecedores: (i) o tamanho do supermercado; (ii) o papel de gargalo no mercado local do supermercado; (iii) a dependência econômica relativa do fornecedor; (iv) as marcas próprias do supermercado; (v) a concorrência entre os fornecedores; e (vi) a lealdade dos fornecedores aos supermercados, contraposta à lealdade dos consumidores à marca dos produtos. Esses fatores, adicionados a fatores estruturais do varejo espanhol – tais como a prevalência de supermercados de sortimento limitado e a existência de barreiras à entrada – apontariam para o aumento notável do poder de compra dos varejistas vis-a-vis ao dos fornecedores. O estudo sinalizou que esta alteração no balanço de forças no varejo supermercadista poderia até trazer implicações positivas ao bem-estar, a curto prazo, mas teria efeitos ambíguos a médio e longo prazos.


    Uma das principais preocupações concorrenciais referida pela CNC foi com um dos argumentos da análise tradicional de viés pró-varejista: o de que os menores preços obtidos pelos supermercados como decorrência do poder de compra em face dos fornecedores seriam repassados aos consumidores. A autoridade antitruste apontou que esses menores preços obtidos pelo varejista detentor no mercado de aprovisionamento estariam, cada vez menos, sendo passados aos consumidores. Outra importante preocupação da CNC diz respeito às marcas próprias. Apesar de terem pontos positivos, ao refletirem redução de custos e menores preços, apontou-se que elas poderiam também ter pontos negativos, se gerassem como resultado no mercado um aumento artificial dos preços dos produtos concorrentes (marcas independentes). A terceira preocupação mencionada pela CNC diz respeito ao fechamento de mercado, a médio prazo, das marcas independentes secundárias, e também à colusão tácita ou explícita entre as marcas próprias e as marcas líderes independentes. A quarta preocupação sinalizada pela CNC foi com a redução da concorrência no mercado varejista a longo prazo, como decorrência do que se chamou de “efeito colchão d’água” (“waterbed effect”)121 Finalmente, a quinta preocupação da CNC foi com o reconhecimento de que as marcas independentes estariam tendo menores incentivos e capacidade de investirem e inovarem a longo prazo.


    Ainda, o relatório da CNC categorizou quatro grandes tipos de práticas comerciais entre varejistas e fornecedores, listando ao total 17 práticas preocupantes neste setor. A análise concentrou-se naquelas consideradas mais relevantes, tendo sido avaliados os efeitos concorrenciais de dez delas, quais sejam: (i) os pagamentos para acesso às lojas (“payments access”); (ii) gestão de categorias e troca de informações; (iii) uso da imagem e das informações comercialmente sensíveis das marcas independentes pelos varejistas para beneficiar suas marcas próprias (“copycats”); (iv) ausência de contratos escritos e suas alterações/rompimentos retroativos; (v) cláusulas do comprador mais favorecido (“most favoured customer clause”); (vi) “loss leading”; (vii) “blind auctions”; (viii) cláusulas de fornecimento exclusivo; (ix) imposição de contratação obrigatória de terceiros; e (x) vinculação da relação de fornecimento da marca independente com a obrigação de produção do produto de marca própria. Os efeitos anticompetitivos dessas práticas poderiam ser diversos, segundo a CNC. Seria possível a redução da concorrência intermarcas e intramarca e a redução dos investimentos em inovação pelos fornecedores. A conclusão final foi de que, dadas as condições estruturais do mercado, os efeitos anticompetitivos decorrentes do poder dos supermercados poderiam ser superiores aos alegados efeitos positivos no mercado. Na Suécia, a autoridade antitruste Konkurrensverket também publicou estudo em 2011 sobre o varejo alimentar, mas não encontrou problemas concorrenciais.122


    Em 2012, foi publicada uma nova opinião da Autorité de la Concurrence da França,123 específica sobre a situação concorrencial do varejo alimentar em Paris. Intitulada “Avis n. 12-A-01 du 11 janvier 2012 relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution alimentaire à Paris”, foram estudadas as características da demanda, da oferta e dos agentes de mercado no varejo alimentar em Paris. Constatou-se que o supermercado Casino era capaz de distorcer a concorrência no mercado local, mesmo com uma participação de mercado nacional modesta. A Autorité também apontou que o supermercado seria capaz de cobrar mais pelas marcas independentes, ao mesmo tempo em que garantiria preços menores e mais competitivos para suas marcas próprias. Trata-se de um cenário de utilização estratégica das marcas próprias para aumentar preços no mercado varejista (prática consistente em possível discriminação). Esse apontamento contraria o viés pró-varejista da análise tradicional do varejo supermercadista de que as reduções de custo obtidas pelo varejista seriam automaticamente repassadas em benefício do consumidor final. Ademais, constatou-se que, mesmo diante do aumento da concorrência no mercado local, os preços praticados pelo supermercado Casino não reduziam. Ainda, a Autorité destacou que as barreiras legais e econômicas à entrada e expansão de grandes varejistas em Paris eram muito altas, e que o crescimento do formato de pequenos mercados foi liderado pelo próprio Casino, o que representaria uma barreira adicional à entrada de novos concorrentes no mercado varejista, dada a saturação do mesmo agente econômico no mercado. A recomendação final da autoridade foi no sentido de reforçar o controle ex post das estruturas de mercado (ou seja, realizar o controle de condutas anticompetitivas), uma vez que o controle ex ante (via atos de concentração) seria ineficaz para promover uma estrutura de mercado mais competitiva, diante do cenário já consolidado de alta concentração de mercado.


    Também em 2012, a Finnish Competition Authority da Finlândia publicou o estudo intitulado “Study on Trade in Groceries – How does buyer power affect the relations between trade and industry?”.124 Objetivou-se responder a questões relacionadas às manifestações do poder de compra e do poder de barganha em negociações contratuais entre os fabricantes e os varejistas, bem como seus impactos no cenário concorrencial ao longo de toda a cadeia de distribuição de alimentos. Inicialmente, o estudo avaliou o setor alimentar na Finlândia, indicando os atos, a estrutura, o desenvolvimento das participações de mercado, a situação concorrencial e as opções disponíveis na indústria. Após, quando da análise sobre o poder de compra, apontou-se para o papel de gatekeeper dos varejistas no mercado. Se por um lado o supermercado era comprador de produtos dos fornecedores, de outro seria um gestor das opções de produtos disponíveis aos consumidores, definindo a organização das gôndolas, a seleção e a comercialização ou não de produtos. A autoridade também apontou que o varejista teria um novo papel, o de concorrente, ao ser detentor de marcas próprias que concorrem com os produtos dos fornecedores de marcas independentes.


    Entre as manifestações do poder de compra, a autoridade de concorrência finlandesa elencou pelo menos os quatro exemplos de práticas: (i) exigências de termos de compra condicionais, tais como fornecimento exclusivo, quotas mínimas ou vendas casadas; (ii) solicitação de pagamentos125 ou descontos especiais como condição para que o fornecedor e seus produtos sejam inseridos ou mantidos na lista; (iii) pedidos de que o fornecedor concedesse ao comprador termos que fossem no mínimo similares àqueles providos a outros compradores ou que auxiliassem tais compradores na concorrência efetiva com outros compradores (notadamente por meio das cláusulas “most favoured customer”); e (iv) a recusa de compra como meio para se alcançar outras estratégias, como a recusa de negociar, rescisão de contratos de longa duração sem aviso prévio e remoção de produtos da seleção da categoria. Finalmente, a autoridade de concorrência finlandesa se debruçou em quatro principais fenômenos no varejo alimentar, considerados preocupantes sob a ótica concorrencial. Primeiro, a gestão de categorias; segundo, as marcas próprias; terceiro, as taxas e condições de acesso para manutenção de espaço em gôndola (“slotting fees”); e quarto, a transferência de riscos do varejista para o fornecedor. Conjuntamente, essas práticas foram consideradas como uma zona cinzenta do ponto de vista concorrencial, chegando-se à conclusão de que essa situação demandaria o prosseguimento das investigações.


    Em 2013, na Itália, a Autorità Garante dela Concorrenza e del Mercato publicou o estudo preliminar “Indagine cognoscitiva sul settore dela Grande Distribuzione Organizzata”.126 Foi noticiado o aumento do poder das grandes cadeias varejistas, suas relações conflituosas com os fornecedores e os efeitos incertos aos consumidores. Quanto aos conflitos entre varejistas e fornecedores, indicou-se que estes teriam se tornado ainda mais evidentes no contexto das centrais de compra e dos pagamentos como remuneração para serviços promocionais/de distribuição/de venda, denominados “trade spending”. Ademais, apontou-se o risco de haver troca de informações entre os varejistas por meio dos fornecedores e entre os fornecedores por meio dos varejistas (acordo do tipo “hub-and-spoke”). A Autorità concluiu que a estrutura de mercado e o desempenho verificado dos agentes econômicos demandaria uma nova análise de bem-estar do consumidor, mais voltada para considerações de médio e longo prazos e mais preocupada com a implementação de novos remédios que endereçassem situações de dependência econômica – além da legislação nacional contra o abuso da dependência econômica existente. Apontou também possibilidade de sancionar condutas que representassem execução ilegal de poder contratual favorável à demanda e prejudicial aos fornecedores, para além da capacidade de avaliar atos de concentração e investigar/punir acordos horizontais ou abusos de posição dominante.


    Também em 2013, a Comissão Europeia publicou o “Green Paper on unfair trading practices in the business-to-business food and non-food supply chain in Europe”.127 Classificaram-se como práticas desleais de comércio o uso ambíguo de termos contratuais, a ausência de contratos escritos, as alterações retroativas dos contratos, a transferência desleal de risco comercial, o uso desleal de informação, a rescisão desleal de relação comercial e as restrições territoriais de fornecimento. Apontou-se que 87% dos fornecedores não tomam quaisquer medidas diante das práticas do varejista, tendo em vista o receio de que isso prejudique a relação comercial de fornecimento entre ambos. Destes, 65% não tomam medidas por recearem represálias e 50% por dúvidas quanto à eficácia do sistema de recurso. A Comissão Europeia também buscou delinear a distinção entre as práticas que são objeto da proteção do direito da concorrência e aquelas que são objeto da legislação sobre as práticas comerciais desleais, tendo afirmado que o direito da concorrência poderia englobar algumas dessas práticas, mas não a totalidade das condutas praticadas no mercado do varejo supermercadista.


    Ainda em 2013, a Superintendencia de Industria y Comercio (doravante “SIC”) da Colômbia concluiu o estudo “Estudio económico del sector Retail em Colombia 2010-2012”.128 O objetivo foi avaliar os potenciais efeitos negativos derivados da consolidação e da concentração de mercado no setor, afetando tanto consumidores quanto fornecedores. Algumas condições estruturais do mercado foram apontadas pela SIC como garantidoras do contexto favorável à implementação de possíveis práticas restritivas à concorrência. Dentre elas está a discriminação entre distribuidores, o abuso de posição dominante e a diminuição da variedade de produtos pela falta de inovação. A conclusão da SIC foi de que, apesar das eficiências introduzidas no mercado pela presença das grandes redes de supermercados, dever-se-ia ficar vigilante com o crescimento da concentração de mercado, que poderia levar a potenciais abusos de poder de compra pelos varejistas, em especial diante da existência de marcas próprias e cartões fidelidade.


    Ademais, também em 2013 o Hong Kong Consumer Council publicou estudo de mercado denominado “Market power of supermarket chains under scrutinity”.129 A intenção era examinar o cenário concorrencial em Hong Kong no mercado de gêneros alimentícios e artigos domésticos no setor varejista, levando em consideração fatores geográficos, a dimensão do produto e os serviços correlatos, bem como examinar a possibilidade de existência de poder de mercado dos players e determinar se existiriam elementos de prova de práticas anticompetitivas. Avaliou-se que, em alguns casos no país, havia a exigência de exclusividade no fornecimento e também tentativas de se evitar que os fornecedores oferecessem descontos para varejistas concorrentes por meio de ameaças ou reclamações. Existiria, ainda, em determinadas hipóteses, a possibilidade de os varejistas tentarem usar os fornecedores para coordenar preços com outros varejistas (colusão entre varejistas). Ademais, as taxas e condições de acesso cobradas dos fornecedores, tais como “slotting fees”, contribuições para atividades promocionais e devolução de produtos não vendidos, colocariam os fornecedores em posição de desvantagem no mercado de aprovisionamento, especialmente diante da competição com os produtos de marca própria. A recomendação do estudo – tendo em vista as limitações de competência do Council na recentemente inserida legislação de defesa da concorrência em Hong Kong – foi no sentido de introduzir e reforçar medidas autorreguladoras do setor.


    No ano de 2014, foi realizado evento na UNCTAD que resultou na publicação do vanguardista documento para discussão denominado “Competition Issues in the Food Chain: Possible Measures to Address Buyer Power in the Retail Sector”.130 Apontou-se no documento que, entre todas as áreas do varejo, o varejo alimentar teria sido aquele que vivenciou a alteração mais significativa nos últimos 20 a 30 anos. Os supermercados teriam surgido como o canal de escolha dos consumidores para a aquisição de produtos e a demanda teria evoluído para o modelo de one-stop-shop. A proeminência dos supermercados sobre as lojas tradicionais e especializadas teria alterado a balança de poder na cadeia de fornecimento alimentar, e essa dominação dos supermercados chegaria a ponto de fazer com que suas decisões de lista de compras afetassem a viabilidade econômica dos fornecedores. No contexto de surgimento das marcas próprias, os grandes supermercados teriam se tornado os concorrentes mais importantes dos fornecedores, chegando a utilizarem segredos de negócios dos seus fornecedores na criação de marcas próprias de imitação (“copycat”).


    O documento enunciou que a visão tradicional dos supermercados retratados como agentes neutros de mercado, que simplesmente transmitiriam a demanda dos consumidores aos fornecedores, já estaria ultrapassada. Esta visão tradicional deveria ser substituída por um novo paradigma econômico: dos supermercados como plataformas, que fornecem serviços não apenas para os consumidores, mas também aos fornecedores, refletidos na máxima “whoever owns the shelf, owns the market”. Nessa condição, os supermercados teriam se transformado em prestadores de serviços aos fornecedores de marcas independentes, e maximizariam seus lucros por meio de práticas relacionadas ao acesso e à concorrência dentro das plataformas.


    Os supermercados teriam se transformado em gargalos à concorrência (“competitive bottlenecks”), em consonância com a teoria econômica. Por um lado, as práticas dos supermercados que distorceriam o acesso à plataforma poderiam ser, por exemplo: (i) de uso indevido dos segredos de negócios dos fornecedores de marcas independentes em favor das marcas próprias do supermercado; (ii) de cobrança de taxas para impedir a distribuição de marcas independentes; (iii) de rescisão abrupta de acesso que mina a viabilidade econômica da marca independente; e (iv) de recusa imediata de produtos e inovações em marcas independentes que concorrem com as marcas próprias. Por outro lado, as práticas dos supermercados que distorceriam a concorrência dentro da plataforma – ou seja, dentro da loja – poderiam ser tanto relacionadas a preço quanto não relacionadas a preço. Dentre aquelas relacionadas a preço estariam as de (i) manutenção artificial de diferença de preços entre as marcas independentes e a marca própria; (ii) “loss leading” do preço da marca independente que objetiva minar a percepção de qualidade desta; (iii) recusa a repassar as reduções de preços das marcas independentes dos preços no mercado varejista; e (iv) proibição de utilização de embalagens promocionais. Ainda, entre aquelas práticas não relacionadas a preço que distorcem a concorrência dentro da plataforma, estariam as de (i) degradação dos serviços dentro da loja às marcas independentes; (ii) troca das técnicas de marketing a favor das marcas próprias; (iii) melhor posicionamento das marcas próprias e alocação desproporcional de espaço nas gôndolas; e (v) imitação das marcas independentes pelas marcas próprias (“copycat’).


    Similarmente, BERASATEGI alerta para o risco de o varejista degradar os serviços dos fornecedores concorrentes, por exemplo, via manutenção indevida de estoques do produto de marca independente para dificultar a reposição dos produtos, denegrir a imagem do produto junto aos consumidores e forçar a substituição por um produto similar (de preferência, pela marca própria),131 especialmente diante de um cenário de lealdade do consumidor final (“lock in”) ao varejista.


    O documento da UNCTAD ainda indica que a exploração dos fornecedores pelos supermercados se sobreporia a qualquer possível benefício transferido aos consumidores em uma perspectiva de bem-estar social. Considerando que o bem-estar do consumidor não seria medido apenas em termos de preço, mas do conjunto de inovação, qualidade, variedade e preço, a conclusão inevitável seria de que os abusos dos supermercados em face dos fornecedores de marcas independentes minavam não só o bem-estar do consumidor, mas também o social. Finalmente, foram levantadas propostas de remédios concorrenciais e regulatórios, pois seria justificável essa suplementação de esforços no setor do varejo alimentar.


    Ainda em 2014, foi publicado novo e amplo estudo pela Comissão Europeia, intitulado “The economic impact of modern retail on choice and innovation in the EU food sector”.132 Buscou-se avaliar se as opções e as inovações disponíveis no mercado europeu tinham decrescido na última década. Se sim, se esse decréscimo poderia ser relacionado ao aumento do poder de compra dos varejistas vis-a-vis os fornecedores, obtido por meio da concentração de mercado e das marcas próprias. O foco do estudo foi, portanto, com relação aos efeitos em termos de opção e inovação, não preocupado necessariamente com o preço isoladamente. O resultado do estudo econômico foi no sentido de que não teriam sido constatados econometricamente os efeitos negativos do poder de compra de supermercados em termos de redução das opções ofertadas ao consumidor. Foram constatados, porém, efeitos negativos do poder de compra dos supermercados em termos de inovações, que tiveram, sim, decréscimo na maioria das categorias de produtos. Os resultados sugeriram que uma maior concentração de mercado estaria associada a menos inovação. Ou seja, quanto maior a concentração no varejo supermercadista, menor seria a inovação no mercado. Os resultados econométricos também indicaram que um alto percentual de participação de mercado das marcas próprias seria associado a menos inovação, e que seus efeitos seriam não lineares. Ou seja, quanto maior a participação das marcas próprias no varejo supermercadista, menor a inovação no mercado.


    Também em 2014, o Bundeskartellamt da Alemanha concluiu amplo estudo no setor do varejo alimentar.133 Ao longo de três anos a autoridade examinou a estrutura de mercado e concentrou esforços na análise das negociações entre varejistas alimentares e fornecedores de marcas independentes. A avaliação abrangeu mais de 200 fornecedores e 21 varejistas do país. O estudo apontou a alta concentração de mercado do varejo supermercadista alemão, em que quatro redes detêm aproximadamente 85% de participação de mercado. Indicou-se que tais redes, que já têm grande vantagem competitiva em relação aos concorrentes de médio e pequeno porte poderiam utilizar tais vantagens estruturais nas negociações com seus fornecedores. Essa situação ocorreria até mesmo com relação a fornecedores de produtos de marcas renomadas, caso não exista uma alternativa para o redirecionamento das vendas do fornecedor a outras redes varejistas. O desprendimento dos conceitos teóricos tradicionais de mercado relevante e poder de mercado também foi sugerido pela autoridade antitruste alemã, que indicou a possibilidade de utilização do conceito de “relative and superior market power” em suas análises.134 O estudo também indicou a importância das marcas próprias nas negociações realizadas entre varejistas e fornecedores quanto a termos e condições de compra. A conclusão foi no sentido de que uma abordagem estrita deve ser consistentemente almejada pelo Bundeskartelamt no varejo alimentar.


    Em 2015, a Autorité de la Concurrence da França emitiu novo comunicado, denominado “Rapprochements à l’achat dans le secteur de la grande distribution”.135 Analisou-se especificamente a questão do impacto concorrencial da formação de centrais de compra e de referenciamento no setor da grande distribuição alimentar. Foram identificados pela autoridade de concorrência francesa possíveis riscos decorrentes dessas alianças de compra no mercado de venda (varejista) e no mercado de compra (aprovisionamento). Finalmente, a Autorité, diante das limitações típicas de um comunicado, emitiu recomendações para o setor. Em dezembro do mesmo ano, a Comisión Federal de Competencia Economica do México (doravante “COFECE”) publicou amplo estudo sobre o setor agroalimentar (“Reporte sobre las condiciones de competencia en el sector agroalimentario”136). O varejo supermercadista foi tratado apenas incidentalmente, tendo sido sinalizado que uma expansão dos supermercados no México deveria ser realizada sem um processo de concentração econômica no mercado, para que ainda exista pressão competitiva e para que as eficiências obtidas sejam transferidas para os consumidores.


    Nesse mesmo ano de 2015, foi realizado, pela OCDE, o Fórum de Concorrência da América Latina, em que se discutiram aspectos concorrenciais (em especial condutas), no varejo supermercadista. Ao final do Fórum foi publicado um documento de apoio intitulado “Market structure, Growth and Competition in the Supermarket Sector in Latin America”,137 elaborado por Juan DELGADO, com contribuições de Paulo Furquim de AZEVEDO, Héctor OTERO e Alexis PIRCHIO. Foram apresentados pontos relativos à estrutura de mercado, ao crescimento e à concorrência no setor supermercadista na América Latina. Indicou-se que os supermercados na América Latina desempenham um papel limitado, mas de crescente importância no varejo alimentar. Apesar de o varejo tradicional ainda exercer um papel relevante na maioria dos países da América Latina e a sua concentração de mercado ainda ser menor que dos países desenvolvidos, quando se observa internamente o setor supermercadista, a concentração seria alta e com poucos players, que atuam em diversos países. A expectativa seria, nesse sentido, de que os supermercados se tornem o principal gargalo (“gatekeeper”) para os produtos alimentícios, considerando fatores como o aumento da renda da população, o crescimento da classe média e o desenvolvimento da infraestrutura de logística e transporte. Apesar de ainda se estar no processo de transferência de poder dos fornecedores para os supermercados na América Latina, casos recentes e práticas comerciais adotadas pelos supermercados sugeririam que esse poder de mercado estaria tendendo em favor das grandes redes de supermercados, alterando a dinâmica concorrencial no varejo no sentido do chamado “moderno varejo”.


    Em 2016 foi divulgado que a autoridade de defesa da concorrência da Rússia, Federal Antimonopoly Service (doravante “FAS”), publicou um código de boas práticas comerciais entre cadeias varejistas e fornecedores.138 O documento lista práticas comerciais adotadas neste setor e sinaliza preocupações concorrenciais. A respeito da gestão de categorias, por exemplo, a FAS indica que, apesar de possível e eventualmente justificável em termos de gestão do negócio, as partes deveriam se comprometer a não disponibilizar a terceiros as informações que tenham tido acesso em virtude da gestão de categorias. Também em 2016 foi publicado, pela autoridade antitruste da Croácia, estudo sobre o varejo alimentar, não tendo sido encontradas preocupações concorrenciais no país.139


    Também em 2016, a UNCTAD promoveu um encontro intergovernamental de experts em Direito da Concorrência, sendo que o tema de um dos painéis foi justamente os aspectos concorrenciais do varejo supermercadista (“Round Table on Enforcement of competition policy in the food retail sector: buyer power and consumer welfare”).140 A painelista An Renckens da Comissão Europeia141 apresentou o cenário de concentração econômica na Europa e discutiu temas como as alianças de compra, as marcas próprias e o poder de compra dos varejistas em face aos produtores do setor agrícola. O painelista Javier Berasategi142 indicou a existência do dilema “love-trouble-divorce” entre os produtores e os distribuidores nesse setor. Primeiramente, haveria uma fase de encantamento entre os dois agente econômicos (“love”), na medida em que os produtores agradeceriam e apoiariam as plataformas de distribuição. Em um segundo momento, porém, os produtores começariam a questionar (“trouble”) os termos abusivos de acesso às plataformas, consistentes em exploração verticial de um agente pelo outro. Finalmente, o terceiro momento (“divorce”) seria dos questionamentos dos produtores quanto ao fechamento de acesso às plataformas, consistentes em exclusão horizontal desses agentes de mercado. O painelista Juan Luis CRUCELEGUI143 apresentou algumas propostas de endereçamento aos problemas concorrenciais no varejo alimentar: (i) aplicação de remédios concorrenciais; (ii) aplicação de remédios regulatórios, tais como (ii.1.) acesso e concorrência dentro das lojas dos supermercados, (ii.2.) separação de atividades das marcas próprias com as marcas independentes, (ii.3.) confidencialidades das reclamações dos fornecedores em face dos supermercados e análise por uma autoridade independente; e (iii) iniciativas voluntárias da própria cadeia de distribuição, tais como a instituição de Códigos de Boas Práticas. Por sua vez, a painelista Kurnia SYA’RANIE da autoridade antitruste da Indonesia144 indicou que, naquele país, a autoridade de defesa da concorrência estaria adotando a prática de monitorar os contratos entre os pequenos fornecedores e os grandes varejistas com o fim de impedir que o pagamento de taxas e condições de acesso (“listing fees”) fossem um impeditivo para o crescimento dos negócios no mercado de aprovisionamento e para impedir prejuízos aos consumidores do país. Por fim, Oscar García CARDOZE,145 da autoridade antitruste do Panamá, apresentou o cenário concorrencial do varejo no país.


    Esses estudos estrangeiros supradescritos, em maior ou menor medida, aportam evidências concretas de que há uma análise antitruste em evolução do varejo supermercadista. Essa evolução, porém, até o momento, não alcançou o Brasil. Conforme já apontado, o CADE ainda se restringe à análise dos atos de concentração nesse mercado, e nem nestes se adentra à avalição dos possíveis problemas concorrenciais constatados pelos estudos das autoridades estrangeiras. Se tampouco endereça o tema em sede do controle de estruturas, quiçá no bojo de um amplo estudo setorial. A descrição detalhada desses estudos estrangeiros evidencia a tendência de deixar para trás a análise tradicional dos supermercados como agentes neutros no mercado e de se adotar uma moderna visão do varejo supermercadista. Propõe-se que empresários, advogados, acadêmicos, o CADE e a sociedade brasileira levem em consideração essa nova realidade do varejo supermercadista, que constitui pilar da proposta de uma moderna análise deste. Se assim não ocorrer, alerta-se para o sério risco de se adotar uma postura insensível diante das distorções do mercado,146 que pode permitir geração de efeitos danosos ao mercado e aos consumidores brasileiros.


    Conclusão do Capítulo 1


    A análise antitruste tradicional do varejo supermercadista possui um viés pró-varejista, que entende o supermercado como um agente neutro no mercado. Essa visão favorável decorre da concepção de que, ou o varejo supermercadista não possui poder de mercado, ou, se o possui, o exerce para o estrito benefício do consumidor final. Há uma presunção de que os resultados aos consumidores finais seriam ou neutros ou positivos (na forma de menores preços). É dada preferência, pela ótica tradicional, aos benefícios estáticos de curto prazo relacionados a preço, sem levar em conta os possíveis efeitos dinâmicos de médio e longo prazos na concorrência.


    Apesar dessa análise tradicional – adotada no Brasil, conforme se constata nos atos de concentração julgados pelo CADE ao longo dos anos e nas poucas investigações de condutas anticompetitivas –, a preocupação com o poder de mercado no varejo supermercadista e com seus efeitos na concorrência tem passado por uma significativa evolução, atraindo a atenção tanto de autoridades antitruste estrangeiras, organismos internacionais e acadêmicos estrangeiros e brasileiros. Dentre estes, destacam-se como principais os seguintes estudos de autoridades de defesa da concorrência estrangeiras: Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE (1981, 1999, 2015), da Comissão Europeia (1999, 2009, 2011, 2012, 2013 e 2014), da Competition Commission da Inglaterra (2000 e 2008), da Federal Trade Commission dos Estados Unidos (2000, 2001, 2003, 2007), do Grupo de Trabalho formado pelas Autoridades de Defesa da Concorrência dos Países Nórdicos – Dinamarca, Noruega, Islândia, Finlândia, Groelândia e Suécia – (2005), do Bundeswettbewerbsbehörde na Áustria (2007), da Fiscalía Nacional Económica no Chile (2007), da Australian Competition and Consumer Commission na Austrália (2008), da The Competition Authority da Irlanda (2008), da Romênia (2009), do Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (2009), da Autoridade de Concorrencia de Portugal (2006, 2010), da Autorité de la Concurrence da França (2008, 2010, 2012 e 2015), da Comisión Nacional de la Competencia da Espanha (2011), da Konkurrensverket na Suécia (2011), da Finnish Competition Authority da Finlândia (2012), da Autorità Garante dela Concorrenza e del Mercato da Itália (2013), da Superintendencia de Industria y Comercio da Colômbia (2013), do Hong Kong Consumer Council em Hong Kong (2013), da Conferência das Nações Unidas sobre o Comércio e Desenvolvimento – UNCTAD (2014, 2016), Bundeskartellamt da Alemanha (2014), da Comisión Federal de Competencia Economica do México (2015), da Federal Antimonopoly Service (FAS) da Rússia (2016) e da Croatian Competition Agency da Croácia (2016). Esses estudos, em maior ou menor medida, aportam evidências concretas de que há uma análise antitruste do varejo supermercadista em evolução.

  


  
    
Capítulo 2


    Proposta: a moderna análise antitruste do varejo supermercadista


    Considerando a evolução gradual da visão tradicional, será proposta uma moderna análise antitruste do varejo supermercadista, que analisará os supermercados como plataformas de dois lados com características de gargalo à concorrência. Nos termos da teoria da plataforma de dois lados, propõe-se que os supermercados sejam analisados como prestadores de serviços para consumidores finais e para fornecedores, caracterizando-se como plataforma de dois lados no mercado. Essa proposta traz consigo um novo modo de compreensão das possíveis relações jurídicas dos agentes no varejo supermercadista, tanto em suas relações verticais quanto horizontais.


    2.1 Supermercados como plataformas de dois lados


    2.1.1 Breve teoria da plataforma de dois lados


    A teoria da plataforma de dois lados tem como alguns de seus principais autores ROCHET e TIROLE (2002,147 2003,148 2004149 e 2006150), EVANS (2003151), PARKER e VAN ALSTAYNE (2005152), CAILLAUD e JULLIEN (2001153 e 2003154), ARMSTRONG (2006155) e SCHMALENSEE (2016156). A expressão, oriunda do inglês “two-sided platforms”, foi usada inicialmente por ROCHET e TIROLE,157 para se referir a situações em que as empresas atendem, simultaneamente, dois grupos interdependentes de adquirentes. Para os autores, a plataforma pode afetar o volume de transações ao cobrar mais de um lado do mercado e reduzir o preço pago do outro lado na mesma proporção. Ou seja, haveria uma adaptação da estrutura de preço,158 sob a presunção de manutenção do “price level” geral. Um dos lados da plataforma, portanto, subsidiaria o negócio do outro lado (“loss leader”).159 Segundo os autores, a plataforma existiria, então, quando houvesse (i) dois grupos distintos que precisam interagir um com o outro, e (ii) externalidades indiretas positivas entre esses dois grupos de consumidores.


    Por sua vez, EVANS160 usa o conceito de plataforma de dois lados para se referir genericamente a situações em que existem dois grupos de consumidores que se beneficiam da interação e para quem a plataforma pode oferecer uma intermediação eficiente de serviços. Assim, seriam condições para uma plataforma de dois lados: (i) dois ou mais grupos distintos de consumidores; (ii) externalidades associadas ao fato de dois ou mais grupos estarem conectados ou coordenados de algum modo; e (iii) um intermediário que internalize as externalidades criadas por um grupo ao outro grupo.


    Ainda, WEYL161 adota uma definição mais flexível, segundo a qual mercados de dois lados seriam modelos de comportamentos de empresas em que a interdependência entre eles se mostra uma importante ferramenta de análise. Em termos de interdependência, a plataforma precisa que os dois grupos estejam “a bordo” para propriamente operar, uma vez que, sem um lado da plataforma, o outro lado não aderiria. Em termos simples, um mercado de dois lados seria aquele em que uma empresa vende produtos ou presta serviços distintos a dois grupos diferentes de consumidores, e reconhece que vender mais para um grupo afeta a demanda do outro, e vice-versa.162 Geralmente, esses grupos – ou um deles – não conseguem obter o mesmo valor, ou pelo menos não conseguem obtê-lo na mesma extensão, sem se utilizarem da plataforma. É nesse sentido que CAILLAUD e JULLIEN163 definem essa situação como o problema da “galinha e do ovo”, pois, para atrair compradores, o intermediário deve ter uma grande base de vendedores, porém, para que os vendedores possam aderir à plataforma, é necessário ter, no mínimo, expectativa de que há ou haverá compradores do outro lado.


    FILISTRUCCHI, GERADIN e VAN DAMME,164 após analisarem as definições da literatura, apontam para as seguintes características identificadoras dos mercados de dois lados: (i) a existência de uma empresa intermediadora que vende mais de um produto ou serviço; (ii) a presença de dois grupos distintos, cada um comprando diferentes produtos ou serviços; e (iii) a interdependência entre as demandas e a ausência de completa transferência dos benefícios (“pass-through”) entre os grupos no caso de transações no mercado.


    Finalmente, HAGIU165 alerta no sentido de que há uma miríade de cenários entre os dois extremos que caracterizam uma relação de compra e venda simples e uma plataforma de dois lados. A caracterização de um intermediário como plataforma de dois lados, portanto, estaria menos ligada à natureza da plataforma e mais ligada às decisões que são tomadas pelas empresas que dela fazem parte. É por esse motivo que RYSMAN166 propõe a utilização da expressão “estratégias de dois lados” em vez de “mercados de dois lados”.


    A OCDE,167 com fundamento na doutrina e na experiência das autoridades antitruste ao redor do mundo, realizou amplo estudo em 2009 sobre essa teoria, e apontou que não há uma definição universalmente aceita para o conceito de “mercado de dois lados”. Existiria, porém, um consenso a respeito dos três aspectos fundamentais que caracterizariam uma plataforma de dois lados: (i) a existência de dois grupos distintos, que precisam um do outro de alguma maneira e que confiam na plataforma para intermediar as transações entre eles, sendo a plataforma o provedor de produtos e/ou serviços simultaneamente; (ii) a existência de externalidades indiretas168 entre os grupos de adquirentes, de modo que o valor que um dos lados da plataforma atribui a ela aumenta o número do outro lado da plataforma; e (iii) a não neutralidade da estrutura de preço, ou seja, a plataforma afeta o volume das transações – por exemplo, aumentando os preços de um lado para diminuir do outro e induzindo ambos a aderir à plataforma –, não sendo um intermediário neutro no mercado.


    Ademais, a OCDE sinaliza a necessidade de se considerar ambos os lados na definição e na análise concorrencial dos mercados relevantes. Sugere-se a superação dos métodos de análise tradicionais e das fórmulas aplicáveis a análises de mercados de um lado, tais como o teste do monopolista hipotético. Estes, segundo se indica, não se aplicariam aos mercados de dois lados, a não ser que fossem reformulados/adaptados.169 Algumas condutas anticompetitivas que poderiam surgir no bojo de plataformas de dois lados, relacionadas a preço – como, por exemplo, preços predatório ou excessivos –, deveriam considerar os níveis de preços somando os praticados em ambos os lados da plataforma, e não os preços individuais ou a estrutura de preços separadamente. Por sua vez, condutas não relacionadas a preço – como, por exemplo, acordos de exclusividade e venda casada – estariam no centro das discussões antitruste, pelos riscos de limitação da concorrência e do fechamento de mercado para rivais. Nesses casos, a análise deveria considerar como a conduta em um lado da plataforma afeta o outro lado do mercado, bem como o efeito geral da prática para o bem-estar da sociedade.


    O compilado da OCDE também indica que algumas atividades econômicas foram consideradas como plataformas de dois lados pelas autoridades antitruste ao redor do mundo, sendo objeto de análise concorrencial e/ou de remédios concorrenciais e/ou regulatórios por autoridades. Dentre elas, citam-se as seguintes: sistemas operacionais de computador (intermediam desenvolvedores de software e usuários de computador); sistemas informatizados de reserva (“computerized reservation systems”),170 cartões de crédito (intermediam possuidores de cartões e comerciantes) (“card payment networks”);171 corretagem imobiliária (intermediam inquilinos e proprietários), provedores de serviço de internet (“internet service providers”),172 portais de internet e sistemas de busca (intermediam sites e internautas) (“internet search engines”);173 registro de nome de domínio na internet (“internet domain name registration”),174 plataformas de mídia (“media platforms”),175 redes de comunicação móveis (“mobile communications networks”),176 revistas (intermediam leitores e escritores); páginas amarelas (intermediam leitores e empresas); shoppings (intermediam lojas e compradores), softwares de publicação (intermediam autores e leitores), consoles de videogame (intermediam jogadores e desenvolvedores), mercados de reposição de peças (“aftermarkets”),177 bem como vários tipos de serviços de intermediação, como agências de correspondência e de emprego, casas de leilão, redes de vouchers de serviços, sistemas de pagamento, alguns sistemas de telecomunicações, publicações científicas, das redes de pagamento por cartão. EVANS e SCHMALENSEE178 indicam algumas das “multisided platforms” mais recentes, tais como Facebook, Visa, Open Table, Airbnb, Uber etc., e descrevem seu modo de funcionamento e sucesso.


    2.1.2 Supermercados como plataformas de dois lados: prestadores de serviços para consumidores finais e para fornecedores


    Acadêmicos como ARMSTRONG (2006179 e 2007180) e BERASATEGI,181 bem como autoridades antitruste estrangeiras, como o Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (2009),182 a Autoridade Russa de Concorrência (2009),183 a Comissão Europeia (2010),184 o documento para discussão da UNCTAD (2014),185 sinalizam no sentido de caracterizar os supermercados como plataformas de dois lados. Similarmente, propõe-se neste livro que se tenham os supermercados como plataformas de dois lados nas análises concorrenciais, pois preenchem as três características fundamentais desse conceito: (i) a existência de dois grupos distintos que precisam um do outro de alguma maneira e que confiam na plataforma para intermediar as transações entre eles; (ii) a existência de externalidades indiretas entre os grupos de consumidores; e (iii) a não neutralidade da estrutura de preço.


    Quanto à característica (i) de fornecer produtos e/ou serviços simultaneamente para dois grupos distintos que precisam um do outro de alguma maneira e que confiam na plataforma para intermediar as transações entre eles, verifica-se que os supermercados prestam serviços a dois grupos: os consumidores finais e os fornecedores de marcas independentes. Ambos precisam uns dos outros – os consumidores precisam dos produtos e os fabricantes precisam escoar sua produção de produtos de marca independente no mercado –, de modo que o supermercado intermedia um e outro.


    De um lado da plataforma, o supermercado presta serviços aos consumidores finais consistentes na disponibilização de produtos no modelo de negócios one-stop shopping. Esse modo de fazer compras influenciou a mudança no padrão de compra dos consumidores, pois permite realizá-las em um só local, com maior variedade de produtos. Também permite comparar preços, obter economias de custos e ganho de tempo (por exemplo, decorrente da intensificação do trânsito), evitar riscos com a inflação e usufruir de estacionamento gratuito, entre outras facilidades.186 A maior ou menor valorização do modelo one-stop stopping pelos consumidores varia de acordo com fatores como tempo, acesso a transporte e habilidade de estocar itens perecíveis até a próxima ida aos supermercados. Assim, mesmo oferecendo esse modelo one-stop shopping, nenhum supermercado disponibiliza aos consumidores exatamente a mesma experiência de compra, pois esta resulta da combinação de fatores como localização, preços, seleção (pluralidade de produtos), qualidade e outras variáveis que afetam a escolha do consumidor.187


    Do outro lado da plataforma, o supermercado presta serviços aos fornecedores de marcas independentes. Essa prestação de serviços está relacionada ao acesso à loja e também aos serviços dentro da loja (“acess to and competition within supermarket platform”188). O preço cobrado pelos supermercados de seus fornecedores é, então, uma tarifa bipartite, exigida não apenas por aderir à plataforma, mas também por usá-la, nos termos de FILISTRUCCHI, GERADIN e VAN DAMME.189 Esses fornecedores apenas atingirão os consumidores – ou apenas os alcançarão na mesma extensão – se intermediados pela plataforma dos supermercados.


    Assim, essa intermediação de transações realizada pelos supermercados a ambos os lados da plataforma, com as demais características a seguir mencionadas, os qualificam como plataforma de dois lados, por seu papel de prestador de serviços one-stop shopping aos consumidores e também de prestador de serviços de acesso à e dentro da plataforma aos fornecedores.


    Quanto à característica (ii) de existirem externalidades indiretas entre os grupos, tem-se que o valor que um grupo atribui à plataforma de um lado aumenta o número de consumidores do outro lado. Por um prisma, verifica-se que os consumidores finais valorizam o supermercado pelo modelo de negócios one-stop shopping, que reúne variedade e conforto em uma única localidade, consistente em uma das explicações da emergência global dos supermercados.190 Por outro lado, os fabricantes fornecedores valorizam os supermercados pela habilidade de atrair a maior quantidade possível de clientes, sendo que o maior número de consumidores finais em uma cadeia de supermercados tende a atrair o fornecimento por parte de mais fabricantes de produtos de marca independente.191 Assim, quanto maior seu alcance junto aos consumidores finais, maior o poder dos supermercados perante seus fornecedores.192 Essas externalidades indiretas promovidas pelos varejistas, com as demais características supra e inframencionadas, os qualificam como plataforma de dois lados, pelo valor dado ao one-stop shopping pelos consumidores e pelas repercussões geométricas de atração de fornecedores.


    Finalmente, quanto à característica (iii) da estrutura de preço da plataforma afetar a dimensão das transações, os supermercados alteram a estrutura de preços dos fornecedores aos consumidores finais. Os varejistas tendem a cobrar dos consumidores finais menores preços para enfrentar a concorrência horizontal a jusante. Ao mesmo tempo, porém, tendem a cobrar dos fornecedores taxas e condições de acesso cada vez mais altas, bem como exigir o cumprimento de cláusulas/práticas que aumentam sua rentabilidade. O supermercado atua, então, como um intermediário não neutro no mercado, que altera a estrutura de preços ao longo da plataforma, possuindo a capacidade de defini-los em praticamente em ambos os lados.193 A análise passa a ter contornos ainda mais cinzentos ao se levar em conta o crescimento das marcas próprias, que concorrem com os produtos das marcas independentes dos fornecedores e que podem suscitar alterações ainda mais significativas na estrutura de preços na plataforma. Essa diferenciação na estrutura de preços realizada pelos supermercados a ambos os lados da plataforma, juntamente com as demais características supramencionadas, os qualifica como plataforma de dois lados, em que os preços menores obtidos pelos supermercados na compra de produtos nem sempre são repassados para os consumidores. Nesse sentido, FILISTRUCCHI, GERADIN e VAN DAMME194 entendem que, quanto menor a taxa de transferência dos benefícios, mais importante é a natureza da plataforma como de dois lados.


    A evidência de ser o supermercado uma plataforma de dois lados torna os instrumentos tradicionais da análise antitruste ou inválidos ou, no mínimo, demandantes de reformulação.195 A visão tradicional dos supermercados como agentes neutros de mercado evolui e dá lugar a um novo paradigma, em que os serviços oferecidos pelos supermercados transcendem a uma relação comercial196 e devem ser vistos sob a ótica dos dois mercados da plataforma.


    2.2 Plataforma de dois lados com características de “gargalo à concorrência”


    2.2.1 Breve teoria do “gargalo à concorrência” (“competitive bottleneck model”/“gatekeeper”)


    A teoria do gargalo à concorrência foi desenvolvida inicialmente por ARMSTRONG197 (“competitive bottleneck model”), em seu artigo sobre plataformas de dois lados que servem a dois grupos diferentes de consumidores. Segundo essa teoria, enquanto um primeiro grupo tem acesso a diversas plataformas (“multi-home”), um segundo tem acesso apenas a uma plataforma (“single-home”). O primeiro grupo, que costuma ser dos vendedores, só consegue acessar o segundo grupo, que tende a ser dos compradores, por meio da plataforma escolhida pelo grupo single-home. A plataforma passa, então, a deter o poder monopolista de prover ou não acesso dos multi-home aos single-home. A plataforma se torna, dessa forma, um “competitive bottleneck”, ou seja, um gargalo à concorrência, que pode cobrar e explorar o primeiro grupo (multi-home) para o benefício – ou não – do segundo grupo (single-home).


    Ilusta-se um gargalo à concorrência da seguinte forma:
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    Nos termos de ARMSTRONG, as plataformas de dois lados com gargalos à concorrência teriam três características principais: (i) operam em mercados concentrados e que possuem algum poder de mercado, ainda que pela análise tradicional não tenham posição dominante; (ii) possuem alto nível de fidelidade dos compradores de um lado da plataforma (“single-home”); e (iii) são capazes de explorar o grupo do outro lado da plataforma (“multi-home”), pois os vendedores precisam de acesso à plataforma para alcançar os consumidores finais de maneira economicamente viável.


    O próprio autor alude que sua teoria do gargalo à concorrência é análoga ao chamado “mixed equilibria” proposto por CAILLAUD e JULLIEN198. Estes autores argumentam que o grupo single-home é beneficiado pela plataforma quanto a preços, ao passo que se extrai ao máximo o lucro do grupo multi-home, com o que ARMSTRONG concorda. ROCHET e TIROLE199 também possuem argumentação semelhante – mesmo que específica para o mercado de cartão de crédito, mas que pode ser aplicada de modo mais abrangente – no sentido de que é característica da teoria do gargalo à concorrência a verificação de que o grupo single-home é privilegiado, enquanto os interesses do grupo multi-home são ignorados em uma situação de equilíbrio.200 Similarmente, ARMSTRONG e WRIGHT201 discorrem que, nestes casos de gargalo à concorrência, as plataformas competem agressivamente para atrair compradores (single-home). Os compradores, então, pagam pouco ou até mesmo nada para se registrarem à plataforma, e os lucros são advindos dos vendedores (multi-home), que, para acessarem tais compradores, precisam se utilizar da plataforma. GRIMES202 também denomina essa situação de “gatekeeper power”,203 em sintonia com as terminologias mencionadas por algumas autoridades antitruste estrangeiras. Certos mercados são identificados na literatura como gargalos à concorrência, entre eles jornais;204 agências de turismo205 e supermercados, como se passa a expor e propor a seguir.


    2.2.2 Supermercado como “gargalo à concorrência” para consumidores finais e para fornecedores


    Acadêmicos e autoridades de defesa da concorrência já destacaram a característica dos supermercados como gargalos à concorrência, utilizando para tanto a nomenclatura “competitive bottleneck” ou “gatekeepers”. Entre os acadêmicos mencionam-se, por exemplo, ARMSTRONG,206 SAVRIN207 e BERASATEGI.208 Entre as autoridades antitruste estrangeiras citam-se, por exemplo, a Australian Competition and Consumer Commission (2008),209 a Autoridade de Concorrencia de Portugal (2010),210 a Finnish Competition Authority (2012)65 e o documento para discussão da UNCTAD (2014).66


    211-212Similarmente à ilustração acima apresentada, identifica-se da seguinte maneira o supermercado como um gargalo à concorrência:
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    Propõe-se que os supermercados sejam analisados concorrencialmente como plataformas de dois lados com características de gargalo à concorrência, pois preenchem as três características fundamentais desse conceito. Primeiro porque (i) operam em mercados concentrados e possuem poder de mercado, ainda que pela análise tradicional não tenham posição dominante. Segundo porque (ii) têm alto nível de fidelidade dos consumidores de um lado da plataforma (“single-home”). E terceiro porque (iii) são capazes de explorar os grupos do outro lado da plataforma (“multi-home”), pois vendedores precisam de acesso à plataforma para alcançarem os consumidores finais de maneira economicamente viável.


    Quanto ao (i) poder de mercado, os supermercados operam em mercado com histórico e tendência de consolidação, cujas práticas comerciais evidenciam o poder destes tanto nos mercados varejistas (venda) quanto nos de aprovisionamento (compra), ainda que pela análise tradicional não tenham posição dominante. O histórico dos embates pelo poder no varejo supermercadista será detalhado adiante, no Capítulo 3, seguido pela análise do processo de concentração econômica que se evidencia no setor, no Capítulo 4. Essa concentração de mercado é um importante poder de mercado dos varejistas, mesmo que os percentuais de participação de mercado individualmente considerados sejam abaixo dos níveis de dominância tradicionais.


    Quanto à (ii) fidelidade dos consumidores de um lado da plataforma, tem-se que os consumidores finais tendem a visitar apenas um supermercado (single-home) e tê-lo como um gargalo por diversos fatores cumulados. Os consumidores tendem a se fidelizar a um único varejista por diversos fatores, dentre eles: (i) pela restrição das opções de supermercados, tendo em vista a concentração econômica e as barreiras à entrada e à expansão nos mercados locais; (ii) pela redução da percepção sobre diferenças de preços, decorrente da transparência das condições de mercado e também da entrada das marcas próprias; (iii) pela crescente tomada de decisões dentro da loja do supermercado e diante das gôndolas, o que aumenta a influência das práticas comerciais implementadas pelo varejista; e (iv) pela crescente aceitação das marcas próprias pelos consumidores finais. Esses fatores, que evidenciam seu poder perante os consumidores, serão pormenorizadamente detalhados adiante, no Capítulo 4.


    Ainda, quanto à (iii) capacidade de explorar o grupo do outro lado da plataforma, tem-se que os supermercados conseguem estrangular os fornecedores (multi-home) que desejam inserir seus produtos nas gôndolas dos supermercados. O modelo exitoso de one stop shop faz com que os fornecedores de produtos de marcas independentes não consigam alcançar os consumidores finais senão por meio da plataforma do supermercado. Uma vez acessada a plataforma, diversas variáveis importantes para a competitividade de um produto (como preço, apresentação e marketing) são controladas pelos supermercados dentro da loja, que podem influenciar os consumidores finais a favor das marcas próprias, em detrimento das marcas independentes do fornecedor. Em que pese isso, há o risco de retaliações, que deixa os fornecedores sem alternativas razoáveis para escoamento dos seus produtos senão pelos supermercados, em especial diante de um varejo on-line ainda ser incipiente.213 Alguns desses fatores, que evidenciam seu poder perante os fornecedores, serão pormenorizadamente detalhados adiante, no Capítulo 4.


    Assim, sob a perspectiva dos fornecedores, BERASATEGI214 assevera que os produtos de marcas independentes precisam superar pelo menos duas dificuldades para alcançar sucesso no mercado: primeiro, o acesso aos supermercados, para em seguida passar ao segundo, que é a própria aceitação do produto pelos consumidores finais. O acesso a uma rede de distribuição é condição sine qua non para um negócio viável da indústria, para que, assim, possa alcançar um número suficiente de consumidores. A aceitação do produto pelos consumidores finais, porém, depende não apenas de suas características intrínsecas, mas também de diversas outras variáveis (como preço, apresentação e marketing), que são controladas pelos supermercados dentro da loja. Como já observado, esse mesmo supermercado é não apenas um simples comprador, mas sim um prestador de serviços para acesso à loja, com interesses possivelmente obtusos, em um cenário de marcas próprias. Assim, a superação de ambas as dificuldades depende do relacionamento dos fornecedores com os supermercados, o que dá a estes significativo poder e reforça seu papel de gargalo quase que intransponível à concorrência entre produtos de marca. BELL alude que esse gargalo surge tanto em casos de novos produtos, que precisam de uma ampla rede de distribuição para serem capazes de alcançar os consumidores finais e crescer, quanto em caso de produtos existentes, quando qualquer perda repentina de acesso e/ou de vendas para um supermercado específico não é compensada por eventual aumento de vendas para outro supermercado, de modo que a rentabilidade é drasticamente reduzida.215


    Essa característica de gargalo à concorrência foi mencionada, por exemplo, no caso concreto da fusão entre as redes varejistas finlandesas Kesko/Tuko216, analisada pela Comissão Europeia. Naquela análise, foi utilizada a expressão “gatekeepers” para representar o poder único que os supermercados, em um cenário pós-operação de concentração econômica, deteriam no mercado. O anúncio da fusão entre as duas varejistas de alimentos da Finlândia foi realizado em maio de 1996, sendo que, em novembro, a Comissão determinou sua reprovação. Em sua análise, apontou-se que a empresa resultante da fusão teria a habilidade de exercer seu poder de mercado para determinar a extensão do acesso que um fornecedor teria no mercado varejista e em quais termos esse acesso estaria disponível. Esse “gatekeeper effect” seria ainda maior diante da existência dos produtos de marca própria da Tuko, que poderiam ser utilizados como uma ferramenta de negociação em face dos fornecedores para conseguir concessões adicionais, o que poderia servir como uma barreira à entrada e permitiria à empresa adquirente Kesko atuar no mercado varejista sem preocupações com os demais concorrentes. A maioria dos fornecedores – com exceção de multinacionais, que têm marcas altamente reconhecidas dos seus produtos – estaria, então, dependente dos dois supermercados e não seria capaz de resistir ao poder de mercado das compradoras.


    Na opinião de CURTIN, GOLDBERG e SAVRIN,217 o modo pelo qual a Comissão Europeia analisou essa fusão superou a maneira tradicional – voltada para a perspectiva dos consumidores e dos competidores – e alcançou um novo paradigma, voltado para a perspectiva dos fornecedores das empresas em concentração econômica.


    Considerando tanto a doutrina acadêmica quanto a experiência antitruste internacional, propõe-se neste livro que o supermercado é uma plataforma de dois lados com características à concorrência, e que as tradicionais funções por ele exercidas não refletem toda a sua extensão de relações jurídicas, pelo que se passa a expor a seguir.


    2.3 As relações jurídicas do varejo supermercadista


    No contexto de uma moderna análise antitruste que visualiza os supermercados como plataformas de dois lados com características de gargalo à concorrência, será proposto um novo modo de compreensão das possíveis relações jurídicas dos agentes no varejo supermercadista. Para além das tradicionais relações horizontais entre varejista e varejista (concorrentes) e fornecedor e fornecedor (concorrentes), e vertical entre varejista e fornecedor (comprador/prestador de serviços de acesso à plataforma), há também dois novos paradigmas “híbridos”218 de relação vertical entre varejista e fornecedor que são pouco mencionados: primeiro do supermercado concorrente dos seus fornecedores (detentor de marcas próprias), e segundo do supermercado como fornecedor da indústria fornecedora (detentor do espaço nas gôndolas/prestador de serviços dentro da plataforma). Estes dois últimos paradigmas da relação vertical, por sua vez, podem também ter repercussões horizontais e diagonais. Esse emaranhado de relações jurídicas, possivelmente conflitantes, pode ser observado da seguinte maneira:


    [image: ]


    2.3.1 As relações jurídicas do varejo supermercadista nas relações verticais


    Diversos acadêmicos, como DOBSON219 e GORDILHO,220 e autoridades antitruste estrangeiras, como a Comissão Europeia (2010),221 apontam no sentido de que os supermercados não podem mais ser vistos como meros compradores no mercado, nos termos da tradicional análise do varejo supermercadista. Em uma moderna visão do setor, considerando o supermercado como plataforma de dois lados com características de gargalo à concorrência, observa-se que, nas relações verticais entre varejista e fornecedor, o supermercado possui a capacidade de exercer, individual ou conjuntamente, pelo menos três relações jurídicas: comprador/prestador de serviços de acesso à plataforma, fornecedor da indútria fornecedora/prestador de serviços dentro da plataforma e concorrente/detentor de marcas próprias. No exercício dessas três relações jurídicas, os objetivos do varejista podem não ser coincidentes – ou seja, podem ser conflitantes –, o que pode trazer questionamentos concorrenciais e reforça o papel não neutro desse agente no mercado.


    É possível visualizar as três relações jurídicas do varejista com o fornecedor nas relações verticais – que podem também ter repercussões horizontais – na tabela a seguir:


    2.3.1.1 Varejista como prestador de serviços ao fornecedor para acesso à plataforma (comprador do fornecedor)


    A primeira relação jurídica do varejista na relação vertical com os fornecedores é a mais comumente mencionada pela visão tradicional, do supermercado como comprador de produtos de marca independente do fornecedor. Considerando o novo paradigma dos supermercados como plataformas de dois lados com características de gargalo à concorrência, essa função dissocia-se apenas da sua visão enquanto comprador e alia-se à visão do varejista como prestador de serviços para fornecedores e consumidores finais na plataforma. Isso significa que o supermercado não simplesmente compra o produto, embute sua margem de lucro e revende, como um simples revendedor. O supermercado, sob essa moderna visão, tem uma atuação mais abrangente, de prestador de serviços, autorizando ou não, em cada caso e a partir do cumprimento ou não de determinadas exigências, que produtos entrem em sua plataforma – ou seja, em suas lojas.


    No exercício dessa primeira relação jurídica, o varejista implementa práticas comerciais verticais possivelmente questionáveis em termos concorrenciais, como as transferências de custos e de riscos, a alteração de cláusulas contratuais de modo retroativo e a influência nos fornecedores dos fornecedores. Essas categorias de práticas serão descritas mais à frente, no Capítulo 5.


    2.3.1.2 Varejista como prestador de serviços ao fornecedor dentro da plataforma (fornecedor da indústria fornecedora)


    Uma segunda relação jurídica do varejista na relação vertical com os fornecedores diz respeito à sua atuação ao comercializar espaços em gôndolas para a venda dos produtos de marca independente. O supermercado, ao ser o gargalo à concorrência que intermedia consumidores finais e fornecedores, controla elementos essenciais para o sucesso de um produto (como preço, apresentação e marketing), e passa a ser um prestador de serviços dentro da plataforma, ou seja, dentro da loja.


    No exercício dessa segunda relação jurídica, o varejista implementa práticas comerciais verticais possivelmente questionáveis em termos concorrenciais, genericamente denominadas pagamentos de taxas e condições de acesso (“acess fees and terms”) para espaço em gôndola, que incluem não apenas os efetivos pagamentos, mas também práticas como a gestão de categorias, relacionadas também ao modo de exposição dos produtos nas prateleiras de suas lojas (“planogram”222). Essa categoria de prática será descrita a seguir, no Capítulo 5.


    2.3.1.3 Varejista como concorrente do fornecedor (concorrente do fornecedor)


    A terceira relação jurídica do varejista na relação vertical com os fornecedores surge com a criação das marcas próprias, por meio da qual os grandes supermercados se tornaram um dos concorrentes mais importantes da indústria fornecedora. O varejista deixa de ser um mero distribuidor de produtos aos consumidores e sua atuação como detentor de produtos de marcas próprias o leva, automaticamente, a ser concorrente dos fornecedores detentores de produtos de marca independente. Os incentivos do supermercado, portanto, evidenciam-se ainda mais conflitantes, na medida em que, de uma relação verticial, passa-se a repercussões horizontais no mercado.


    No exercício dessa terceira relação jurídica, o varejista implementa práticas comerciais verticais possivelmente questionáveis em termos concorrenciais, como aquelas que alteram a dinâmica de acesso à e dentro da plataforma para fornecedores concorrentes das marcas próprias. Essa categoria de prática será descrita mais à frente, no Capítulo 5.


    2.3.2 As relações jurídicas do varejo supermercadista nas relações horizontais


    Além das relações verticais entre varejista e fornecedor, existem no varejo supermercadista as tradicionais relações horizontais entre os agentes econômicos no mercado, como se pode visualizar na tabela a seguir:
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2.3.2.1 Varejista concorrente do varejista


    Uma quarta relação jurídica, na relação horizontal no mercado de varejista (venda), diz respeito ao fato de os supermercados se encontrarem em posição de concorrência horizontal com os demais supermercados. Nesse exercício, os varejistas são capazes de implementar práticas que podem prejudicar a concorrência horizontal. Essa categoria de prática será descrita a seguir, no Capítulo 5.


    2.3.2.2 Fornecedor concorrente do fornecedor


    Uma quinta relação jurídica, na relação horizontal no mercado de aprovisionamento (compra), diz respeito aos fornecedores que se encontram em posição de concorrência horizontal com os demais fornecedores. A visão antitruste tradicional centra suas preocupações nesta área, considerando as eventuais restrições impostas pelos fabricantes no mercado em termos de oferta no mercado.223 No exercício dessa quinta relação jurídica os fornecedores são capazes de implementar práticas que podem prejudicar a concorrência horizontal. Essa categoria de prática será descrita mais à frente, no Capítulo 5.


    Conclusão do Capítulo 2


    A proposta de uma moderna análise antitruste pressupõe a superação da tradicional visão do varejo supermercadista, atualmente em evolução. Propõe-se que os supermercados sejam analisados concorrencialmente como plataformas de dois lados, enquanto prestadores de serviços para consumidores finais e para fornecedores, com características de gargalo à concorrência.


    Pela teoria, plataformas de dois lados possuem três características fundamentais: (i) a existência de dois grupos distintos que precisam um do outro de alguma maneira e que confiam na plataforma para intermediar as transações entre eles; (ii) a existência de externalidades indiretas entre os grupos de consumidores; e (iii) a não neutralidade da estrutura de preço. Por sua vez, essas plataformas de dois lados se configuram como gargalos à concorrência se: (iv) operam em mercados concentrados e que possuem algum poder de mercado, ainda que pela análise tradicional não tenham posição dominante; (v) possuem alto nível de fidelidade/lock in dos consumidores de um lado da plataforma (“single-home”); e (vi) são capazes de explorar o grupo do outro lado da plataforma (“multi-home”), pois estes vendedores precisam de acesso à plataforma para alcançar os consumidores finais de maneira economicamente viável.


    A evolução da análise antitruste do varejo supermercadista se imbui do novo paradigma dos supermercados como plataformas de dois lados. De um lado da plataforma, o supermercado presta serviços de one-stop shopping aos consumidores finais. Do outro, o supermercado também presta serviços de acesso à e dentro da loja aos fornecedores. A existência desses dois grupos distintos que precisam um do outro e que confiam na plataforma do supermercado para intermediar as transações entre eles marca uma das características fundamentais da plataforma de dois lados. Outro ponto marcante dessa plataforma dos supermercados é a existência de externalidades indiretas entre os dois grupos, uma vez que o valor dos supermercados para os consumidores finais aumenta o seu valor para os fornecedores, e vice-versa. Quanto à característica da não neutralidade da estrutura de preço das plataformas de dois lados, foi possível notar que os supermercados alteram a estrutura de preços dos fornecedores aos consumidores finais e não são agentes neutros nesse mercado.


    Os supermercados, enquanto plataformas de dois lados, também possuem características de gargalo à concorrência (“gatekeepers”). Estão em mercados concentrados, possuem alto nível de fidelidade/lock in dos consumidores finais (“single-home”) e são capazes de explorar os fornecedores (“multi-home”).


    Nesse contexto, propõe-se um novo modo de compreensão das possíveis relações jurídicas dos agentes no varejo supermercadista. Para além das tradicionais relações horizontais entre varejista e varejista (concorrentes) e fornecedor e fornecedor (concorrentes), e vertical entre varejista e fornecedor (comprador/prestador de serviços de acesso à plataforma), há também dois novos paradigmas “híbridos” de relação vertical entre varejista e fornecedor que são pouco mencionados: primeiro, o paradigma do supermercado concorrente dos seus fornecedores (detentor de marcas próprias), e, segundo, o do supermercado como fornecedor da indústria fornecedora (detentor do espaço nas gôndolas/prestador de serviços dentro da plataforma).
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