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RESUMO

O trabalho versa sobre o exercicio de poder de barganha do vargo supermercadista
sobre a industria. De modo geral, a preocupacdo esta relacionada a possiveis abusos de
grandes grupos vargjistas que, atuando e realizando compras em grande escala, tém condigdes
de impor precos e outros tipos de exigéncias sobre seus fornecedores (prazos de pagamento,
condi¢cBes de entrega, entre outras). Com base na literatura internacional sobre o tema, sdo
apresentadas as préticas mais comuns exercidas pelo varejo, bem como as solugdes para o
problema ja implementadas por aguns governos, como codigos de pratica da relagdo vargo-
industria e legislactes especificas, por exemplo. No Brasil, € possivel observar que a Lei de
Defesa da Concorréncia (Lei n° 8.884/94) é capaz de abarcar possivels abusos cometidos por
vargjistas contra fornecedores, o que poderia ser realizado por meio das previsdes contidas nos
artigos 20 e 21 da Lei. A questéo é complexa e requer um esforco de investigacéo antitruste
gue caminhe lado alado com um controle preventivo das estruturas de mercado.
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INTRODUCAO

A relacdo entre vargjo e industria sempre foi marcada por conflitos. Os supermercados,
tal como concebidos atualmente, originaram-se nos Estados Unidos, na década de 30, e
chegaram ao Brasil nos anos 50. O sistema de auto-servigo adotado por eles e caracterizado
pela auséncia do vendedor, revolucionou ndo somente o vargjo, quanto também a inddstria.
Em certa medida, assumiu para S a responsabilidade, antes nas méos do vendedor, de
convencer o cliente a consumir. Para tanto, desenvolveu estratégias de marketing, que
incluiram a construcéo e a solidificagdo de suas marcas.

Na década de 70, eram rarissimas, no Brasil, as empresas supermercadistas detentoras
de varias lojas. Ressalte-se que, em 1974, apenas 9 empresas possuiam mais gque 20 lojas sob
seu comando®. Com isso, de modo geral, o poder de barganha dos supermercados em suas
negociagdes com a industria era quase nulo, 0 que permitia a Ultima ditar as regras de
prazos de entrega, pagamento e, sobretudo, pregos.

No Brasil, essa relacdo deshalanceada e favoravel a indlstria comeca a se inverter na
década de 90, fruto de uma sé&ie de fatores conjunturais, dentre os quais pode-se destacar a
abertura da economia, que permitiu as empresas comercializarem produtos importados, a
entrada de diversos grupos vargjistas internacionais (exemplos. o norte-americano Wa-Mart e
0s portugueses Jerdnimo Martins e Sonae) no mercado brasileiro e, principalmente, as fusdes e
aquisi¢des ocorridas no setor, que levaram a um aumento de concentragcdo. Apenas para se ter
uma idéia, ha que se recordar que, em 1995, as cinco maiores empresas vargjistas atuantes no
mercado brasileiro detinham 28% das vendas anuais do setor, enquanto que em 2001 referido
indice j& alcancava a cifra de 39%°.

Cabe indagar se esse novo cenario teve como consequéncia tédo-somente a igualacéo
das forcas entre vargjo e indistria. Em caso negativo, isso implica em uma nova situacdo
desconfortéavel para a sociedade, para 0 mercado e para as relagbes do Direito: um jogo

desbalanceado e agora favoréavel ao vargo. E fato que as recentes fusdes e aquisicdes

3 . .
Cf. Panorama Setorial Gazeta Mercantil: Supermercados, vol. I., 1998, p. 8-9.

Esse percentual é baixo, se comparado com determinados paises. Na Franga, Canada e Reino Unido, as cinco maiores empresas varejistas
detinham, juntas, respectivamente, 83%, 69% e 68% do mercado. Por outro lado, hd que se considerar as dimens@es continentais do Brasil,
sendo, portanto, mais razoavel comparar o percentual brasileiro com o norte-americano, por exemplo, que é de 38%.
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permitiram as empresas, dentre outras vantagens, obter ganhos de escala derivados do poder
de barganha em suas relagdes com os fornecedores, bem como investir nas chamadas “marcas
proprias’, as quais, além de servir para fixar a bandeira da empresa junto aos consumidores,
passaram a representar um trunfo nas negociagcdes com os fornecedores. Nesse contexto, é de
se esperar que o poder do vargjista, tanto em sua relagdo com os clientes, quanto na relacéo
com os fornecedores, sgja tdo maior quanto mais concentrado o mercado.

Reforcando a atualidade e pertinéncia do tema, vale lembrar a constante troca de
acusacdes entre as partes. Por um lado, a indUstria argumenta que o vargo tem feito
exigéncias cada vez maiores no que diz respeito a precos, prazos para entrega de mercadorias,
qualidade dos produtos, descontos para vendas em datas especiais, contribuicbes para
inauguracao de lojas (os chamados “enxovais’), etc. Como consequiéncia, a industria alega ser
forcada a reduzir suas margens de lucro, o que poderia levé-la, no curto prazo, a diminuicdo de
seus gastos com publicidade e, no médio e longo prazos, a reducdo do ritmo natura de
inovacdo. Por outro lado, nos Ultimos tempos, 0 vargo vem responsabilizando a indUstria
pelas remarcagdes de pregos ocorridas. Justificam que, caso ndo aceitem 0s aumentos de
precos propostos, haveria grande possibilidade de ocorrer ruptura de estoques, isto é, auséncia
de determinados produtos nas gondolas. Essas acusacOes sdo apenas parte do embate travado
entre vargjo e industria que, no caso brasileiro, tomou vulto a partir de meados da década de
90. Ha que se destacar que, em todo 0 mundo, o problema vem ganhando espaco na pauta da
agenda antitruste de diversos paises, sendo recorrentes os estudos sobre o assunto no ambito
da OECD e da Comisséo Européia.

A presente monografia buscara analisar o buyer power sob a Otica do Direito
Antitruste. Nessa direcdo, a questéo crucial que se coloca €. préticas verticais impostas pelo
vargo a industria se encontram no escopo da andlise antitruste? Em outras paavras, 0s
conflitos entre indUstria e varejo devem fazer parte da preocupacdo dos 6rgaos de defesa da
concorréncia ou, de outro modo, devem ser solucionados pela justica comum? Caso, por
exemplo, uma grande rede de supermercados proiba que seu fornecedor de leite oferte referido
produto aos supermercados concorrentes, em que medida tal pratica deveria ser julgada nos

termos da lei 8.884/94 (Lei Antitruste)? A resposta a essa questdo envolve a andlise antitruste
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do aspecto de ter referida prética o conddo de preudicar a livre iniciativa ou a livre
concorréncia.

Deve-se, ainda, averiguar 0 impacto da pratica sobre o bem-estar econémico da
sociedade e ndo sobre um agente econdmico especifico. Outro exemplo € interessante para
clarear tal afirmativa. Suponha-se que determinada rede de supermercados consiga, na
negociacéo com um de seus fornecedores, um grande desconto no prego de certo produto. A
principio, pode-se supor que o poder desse supermercado sobre o fornecedor traria beneficios
ao consumidor, na medida em que, em tese, Ihe traria precos mais baixos. Contudo, é de se
esperar que, caso 0 mercado vargista sga concentrado ou, no limite, tal rede de
supermercados seja monopolista em seu mercado de atuag&o, ndo existam incentivos para que
0 vargjista repasse 0 desconto obtido da industria para o consumidor. Nesse caso, 0 poder do
vargista como comprador estaria apenas reforcando seu poder como vendedor.

E importante destacar que ndo fazem parte da presente anélise discussdes acerca de
conflitos entre quaisquer outros setores do vargo - que ndo os supermercados - e seus
respectivos fornecedores, nem tampouco questdes mais amplas, que envolvam um comprador
forte e um vendedor supostamente em condicdo menos favorecida, pertencentes a setores
diversos. Cabe lembrar, no entanto, que as questdes aqui suscitadas podem — e devem, quando
assim for conveniente — ser adaptadas para situacfes envolvendo setores que ndo o vareo
supermercadista.

Antes de dar inicio a andlise, ressalte-se que no presente trabalho tomou-se a liberdade
de se utilizar o termo “poder do comprador” em inglés (“buyer power” ), dado o seu emprego
consolidado na literatura sobre o tema, a qual € predominantemente em lingua inglesa. 1sso,
porém, ndo impede que em diversas ocasides ao longo do trabalho, sgjam usadas expressdes
em portugués como sinbnimos do buyer power, a saber, “poder de compra do varejo”, “poder
do comprador” e “poder de barganha’. Além disso, em varios momentos existem referéncias
a0 poder do vargo diante de seus fornecedores. Esclarece-se, por oportuno, que os termos
“fornecedor” e “indlstria’ estdo sendo usados de maneira indiscriminada. Sendo assm, ndo
est se considerando as situagfes nas quais o fornecedor do supermercado € uma empresa
atacadista, por exemplo.

Deve ser sdientado, ainda, que apesar das notorias diferencas existentes entre

“supermercados’ e “hipermercados’, no que tange, principalmente, a area de vendas, ao
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nimero de check-outs (caixas), a mix de produtos vendidos e aos servigos adicionais
ofertados aos consumidores, optou-se por utilizar a palavra “supermercado” de modo geral,
apenas por simplificacdo. Nesse estudo, portanto, esse termo representa tanto |ojas de pequeno
e médio porte, quanto lojas maiores, com o ponto em comum de todas ofertarem produtos
alimenticios, de higiene pessoal, limpeza e bazar, dispostos de maneira departamentalizada, na
qual os proprios consumidores escolhem os produtos que desgjam adquirir e efetuam o
pagamento Nos caixas.

A presente monografia € composta de trés capitulos. No primeiro deles é apresentado o
tema do buyer power, destacando-se 0 ambiente de mercado propicio para sua ocorréncia, as
defini¢cBes de mercado relevante fundamentais a andlise antitruste, bem como uma lista néo-
exaustiva de préticas possivelmente abusivas, exercidas pelos varegjistas sobre os fornecedores.
No segundo capitulo, busca-se caracterizar as condutas de buyer power como préticas
restritivas verticais e comentar alguns artigos da Lei 8.884/94, (teis a0 enquadramento de
guestdes acerca de buyer power. Na seqiiéncia, € sugerido um pegueno roteiro de perguntas a
serem respondidas em uma suposta andlise antitruste envolvendo o poder de compra do varejo.

Por fim, o terceiro capitulo descreve um pouco da experiéncia internacional sobre o assunto.

CAPITULO 1-APRESENTANDO O PODER DO COMPRADOR (BUIER POWER)

1.1 - PODER DE COMPRA DO VAREJO: DEFINICAO E AMBIENTE PROPICIO
PARA SUA OCORRENCIA

O “ buyer power” é caracterizado por Dobson, Waterson & Chu (1998, p. 5) como uma
situacdo em que um comprador é capaz de obter condigdbes mais favoraveis de seus
fornecedores do que agquelas disponiveis aos outros compradores ou do que as vigentes em
uma estrutura de mercado competitiva. A OECD (1998, p. 98), de maneira similar, define o
buyer power como a habilidade do comprador de influenciar os termos e as condigdes nas
quais €ele realiza suas compras. Finamente, o verbete “Buyer power” , presente no “Glossary

of terms used in competition related matters’, da Comunidade Européia, dém de ir ao
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encontro das duas defini¢cdes anteriores, acrescenta que referida vantagem do comprador esta
baseada em sua importéncia econémica no mercado em questéo.

A situacdo mais evidente em que € possivel observar a ocorréncia do buyer power é
aquela em que o vargo supermercadista encontrase em posicéo privilegiada perante um
determinado fornecedor. No limite, tal situacdo seria caracterizada pelo fato de o fornecedor
possuir apenas um supermercado como possivel comprador de sua producdo; nesse caso, diz-
se gque o supermercado é monopsonista. Em um “monopsbnio puro”, tem-se, de um lado, um
anico comprador (na presente analise, representado pelo vargjista supermercadista) e de outro
lado vérios pequenos vendedores (fornecedores), atuantes em um mercado competitivo. As
principais caracteristicas decorrentes dessa situagdo sdo: (i) 0 monopsonista € quem define os
precos que serdo pagos aos fornecedores (eles sdo “tomadores de precos’); (ii) 0s precos pagos
pelo vargista aos fornecedores sdo, em geral, menores do que agqueles vigentes em um
mercado competitivo; (iii) como a curva de oferta dos fornecedores € positivamente inclinada,
precos menores conduzem a uma reducéo da producédo (menos produtos séo of ertados).

Contudo, 0 que ocorreria se, ao invés de adquirir um determinado produto de vérios
pequenos fornecedores, 0 suposto vargjista monopsonista se deparasse com um Unico
fornecedor? Essa € a Situacdo que a literatura econdmica convencionou chamar de monopdlio
bilateral: um  Unico comprador negociando com um  Unico  vendedor.
Nesse caso, dado que as posicoes das partes sdo conflitantes e ambas possuem poder de
barganha, nenhum dos lados estara, a priori, em condi¢cdes de fixar pregos; tal decisdo deve
resultar, portanto, de intensa negociagéo.

Vae lembrar, ainda, que Dobson (1999, p. 18) considera pouco provavel, no vareo
supermercadista, a situacdo anteriormente de monopdlio bilateral. Segundo ele, mais comum
seria a presenca de um pegueno nimero de vargjistas poderosos. Nesse sentido, € razoavel
também supor, ao invés de um unico vendedor poderoso, um reduzido nimero deles. A
estrutura de mercado dai decorrente seria caracterizada pela existéncia de um oligopdlio
(poucos vendedores) e um oligopsdnio (poucos compradores).

Pode-se considerar que, de modo geral, o comprador obtera mais vantagens sobre o
fornecedor quanto maiores forem as barreiras a entrada em seu mercado de atuacdo.
No caso especifico da presente andlise, isso significa dizer que se outros supermercados,

atraidos pelos ganhos logrados pelo supermercado ja instalado, fossem capaz de entrar no
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mercado, os fornecedores poderiam vender sua producdo para essas hovas empresas entrantes,
0 que enfragueceria 0 suposto poder detido pelo supermercado ja estabelecido. E interessante
observar que somente a ameaca de entrada de novas firmas poderia ser suficiente para
disciplinar o comportamento do supermercado acusado de exercer buyer power. Contudo, caso
0 mercado em gue atua esse Ultimo supermercado fosse caracterizado por elevadas barreiras a
entrada, pode-se considerar que os fornecedores estariam mais sujeitos as condicdes impostas
por ele. A Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, em
pareceres® emitidos envolvendo o setor supermercadista, tem identificado as seguintes
barreiras a entrada no referido setor: (i) conhecimento de mercado pertencente as empresas
estabelecidas; (ii) contratos com fornecedores; (iii) barreiras legais e regulatérias; (iv)
localizagdo das lojas (“ponto comercial”); (v) economias de escala; (vi) gastos com
publicidade; (vii) fidelidade dos consumidores as redes estabelecidas e (viii) ameaga de reagdo
das empresas instaladas.

1.2- O BUYER POWER E ASASSOCIACOES DE COMPRAS

O buyer power pode também derivar de uma situagdo em que ndo exista um Unico
comprador poderoso ou um pequeno numero deles. Teriase, nesse caso, as chamadas
“associagOes de compras’, tendéncia mundial do varego supermercadista. De maneira geral,
essas associagles sdo resultado da unido de concorrentes, vargjistas de pequeno e médio porte,
gue, sozinhos, n&o apresentariam condi¢des de barganhar precos com os fornecedores, dada a
reduzida escala de suas compras; juntos, entretanto, sGo capazes de negociar em melhores
termos parasi proprios.®

O modelo tradicional de associacdo varejista permite as redes filiadas, além dos ganhos
de escala derivados das compras conjuntas, o rateio de despesas relativas a treinamento de
funcionérios e publicidade, a utilizacdo de um cartdo de crédito proprio e conjunto, além de,

na maioria dos casos, a padronizacdo de uniformes de funciondrios, lay-outs de lojas, etc.

5 Entre eles, pode-se destacar os pareceres de n° 128/COGSE/SEAE/MF, de 12/06/2003; n° 390/COGSE/SEAE/MF, de 08/11/2002 e n°
258/COGSE/SEAE/MF, de 25/07/2002. As versdes publicas desses e de outros pareceres encontram-se disponiveis na pagina eletronica da
Secretaria de Acompanhamento Econdmico (http://www.fazenda.qov.br/seae).

6 L . . . -
Segundo a ABRAS (Associacdo Brasileira de Supermercados), existem, no Brasil, cerca de 84 associagdes dessa natureza, conforme
reportagem veiculada na Revista Exame, de 12/06/02, intitulada “Vida de nanico”.
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Vae mencionar que, na maioria das vezes, cada uma das empresas filiadas mantém-se
independente uma da outra no que tange as politicas de precos ao consumidor final e, mais do
gue isso, € usua que as empresas permanecam atuando como concorrentes, € ndo como
parceiras comerciais. De acordo com Dobson (2002, p. 2), seria preocupante se a coordenacéo
existente entre os vargjistas membros, voltada para decisdes de compra, fosse usada também
para decisdes relativas aos precos de varejo. Nesse sentido, 0s aspectos anticoncorrenciais dai
decorrentes deveriam ser avaliados, podendo haver, no limite, a constatacdo de um cartel’
entre as partes.

E oportuno lembrar que embora 0 mais comum seja 0 modelo descrito, composto por

associagoes de varios pequenos vargjistas, na Europa tem ocorrido de um pequeno niimero de
grandes vargjistas realizar compras em conjunto, formando, dessa forma, uma associacéo
citeese como exemplo a associagdo francesa Opera, composta pelas redes Casino,
Cora e Monoprix, e aitaliana CF, formada pelas redes Finiper e GS/Carrefour.
Além disso, outra interessante tendéncia diz respeito as associagdes pan-européias, compostas
por vargjistas de diversos paises. Dobson (2002, p. 11) conta que a estrutura tipica desse tipo
de associacdo, a qual ele chama de ‘cross-border buying alliance”, € a participacdo de uma
rede vargjista de cada pais. Esse tipo de estrutura assegura que as redes ndo concorrem no
mesmo mercado e, portanto, ficam afastadas preocupacfes de que as associacles criariam um
ambiente propicio a colusdo no mercado vargjista. As maiores associages dessa natureza, na
Europa, sdo a European Marketing Distribution (EMD) e a Associated Marketing Services
(AMS).B

1.3- PODER DE COMPRA E PODER DE VENDA DO VAREJO

Até o momento, foram expostas situacfes nas quais sao maiores as possibilidades de o
vargjista, possuindo poder de barganha, exigir precos mais baixos nas negociaces com 0s

fornecedores do que aqueles vigentes na auséncia de tal vantagem. Antes de prosseguir, vale

7 ) - - R

Por “cartel”, entenda-se qualquer tipo de acordo ou pratica concertada entre concorrentes para a fixagéo de precos, a divisdo de mercados, o
estabelecimento de quotas, a restricdo da produgéo e a adogéo de posturas pré-combinadas em licitagéo publica. E considerado infracdo a ordem
econdmica, pela Lei n° 8.884/94.

8 Cf. Dobson (2002, p. 11).
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observar 0 seguinte aspecto: ainda que os conflitos entre vargjo e industria até aqui
exemplificados estejam relacionados a precos, ndo € verdade que a natureza da disputa entre
as partes sgja sempre ligada a esse quesito, conforme sera visto mais a frente.

Feita essa consideracdo e voltando ao classico exemplo de exigéncia de precos baixos,
a questdo crucial que se levanta € teria 0 vargjista incentivos para repassar esses pregos mais
baixos a0 consumidor final? Em outras palavras, isso significa dizer que, embora obtenha
precos mais vantajosos com os fornecedores, em virtude de seu poder de compra, nada garante
que tais precos serdo repassados aos clientes. O que, em grande medida, determinara o
comportamento do vargjista € a estrutura de mercado vigente na outra ponta da cadeia — seu
elo com os consumidores.

Nesse sentido, caso um determinado supermercado sgja Unico em sua area de atuagéo

(monopolista), de maneira que os consumidores somente possuam como opgao para efetuar
suas compras aguele estabelecimento, é pouco provavel que os precos baixos obtidos nas
negociacdes com os fornecedores sgfam repassados.
Raciocinio inverso deve ser aplicado na hipétese de se imaginar que tal supermercado atue em
um ambiente ndo-monopolista. Nesse caso, o fator fundamental a determinar se 0s precos mais
baixos seréo repassados diz respeito a efetividade da rivalidade entre as empresas concorrentes
naguele mercado, isto €, a existéncia de outros supermercados capazes de fazer frente ao
supermercadista detentor de buyer power.®

Pode-se considerar que a andlise de buyer power deve sempre observar dois aspectos,
estando cada um deles relacionado a um elo da cadeia produtiva. O primeiro aspecto diz
respeito a parcela de mercado detida pelo vargjista em seu mercado de atuacéo (se ata, €
provavel que o vargjista detenha poder de barganha, dadas suas compras em grande escala).

Ja 0 segundo leva em consideracdo o grau de dependéncia dos fornecedores em relagdo ao
vargjista em questdo (novamente, se ato, € provavel que os fornecedores ndo tenham outras
opcBes para escoar suas producdes e, com isso, fiquem “reféns’ de determinado varejista). E
somente a partir da ponderacdo desses dois fatores que passa a ser possivel tecer conclusdes a

respeito do assunto.

o Raciocinio similar é desenvolvido por Teixeira (1997, p. 121-122), ao sugerir que na andlise de possiveis efeitos competitivos gerados por fusdes
entre empresas devam também ser considerados os efeitos derivados de mudangas na cadeia produtiva como um todo (ex.: empresa fornecedora
de matéria-prima — empresa intermediaria — consumidor final). Em comum com o presente trabalho, observa-se a relevante preocupagdo com a
dindmica da cadeia produtiva.

10
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Um terceiro aspecto, quase nunca abordado em analises de buyer power, chamaa
atencdo para o fato de a alta parcela de mercado detida pelo vargjista ndo ser uma condicao
necessaria para abusos de buyer power. E essa, por exemplo, a posi¢3o das autoridades
antitruste francesas. Em discussao promovida pela OECD sobre o assunto'®, a delegacdo
francesa afirmou que um varegjista pode abusar de seu buyer power mesmo sendo detentor de
uma baixa participacdo de mercado. Isso ocorreria porque caso ele excluisse o produto de um
fornecedor do rol de produtos ofertados por sua loja e, a0 mesmo tempo, of erecesse um
produto substituto, seria pouco provavel que o consumidor, dados os custos de mudanca,
trocasse de loja em busca dagquele produto excluido. De modo geral, pode-se dizer que o mais

provavel seria o consumidor trocar de produto, e ndo de loja.

1.4 - PODER DO COMPRADOR, PODER DO VENDEROR E A DEFINICAO DE
MERCADO RELEVANTE

O espago em que se observa a existéncia ou ndo de poder de mercado do supermercado
perante o consumidor pode ser — e, de maneira geral, € — distinto daquele espaco em que é
posto a prova 0 poder de mercado do supermercado frente aos seus fornecedores. Tal
peculiaridade origina-se de um conceito central da analise antitruste, a saber, a definicdo de
“mercado relevante.” Simplificadamente, constitui este 0 menor espago econdmico no qual
uma suposta empresa monopolista seja capaz de exercer poder de mercado.

O mercado relevante possui duas dimensdes que sempre devem ser consideradas — a
material (ou do produto) e a geografica. Para a definicdo da primeira, ha que se levar em conta
a substitubilidade do produto (ou servico) do qual se busca encontrar 0 mercado relevante.
Assim, caso o consumidor esteja disposto atrocar um produto por outro, € razodvel supor que
ambos estard0 no mesmo mercado relevante material — € a chamada fungibilidade ou
intercambialidade dos produtos, sob a ética do consumidor. Por outro lado, a dimensdo
geogréfica esta relacionada ao espaco fisico em gue sdo travadas as relacfes de concorréncia.

Para sua delimitacdo, é necessario, segundo Forgioni (1998, p. 205-207), que se observe: (i) os

10A OECD, em outubro de 1998, promoveu uma mesa-redonda sobre o assunto, na qual participaram varios paises-membros. Para acesso ao
conteldo das discussdes ver: ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Buying power of multiproduct
retailers. Roundtable on Buying Power, Paris, October 1998.
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habitos dos consumidores; (ii) a incidéncia de custos de transporte; (iii) as caracteristicas dos
produtos, tais como durabilidade, resisténcia ao transporte, etc; (iv) os incentivos de
autoridades locais a producéo ou comercializacdo; (v) a existéncia de barreiras a entrada de
Novos agentes econdmicos No mercado.

No caso especifico do varejo supermercadista, a concorréncia para atrair consumidores
€ travada entre supermercados, dado que esses, dém de ofertar uma “cesta’ de bens, e ndo
produtos especificos, oferecem também uma série de servigos e comodidades ndo encontradas
em outras categorias do vargo. Isso significa dizer que o pequeno comércio (padarias,
acougues, quitandas, mercearias, etc) ndo constitui, de maneira satisfatoria, uma alternativa
aos consumidores, caso um determinado supermercado efetue um aumento de pregos na cesta
de produtos ofertada. Decorre dai a definicdo de mercado relevante do produto que deve ser
considerada quando se pretende observar a relacdo entre supermercados e consumidores. € um
servigo de venda integrada efetuado pelos supermercados.

A deimitacdo do mercado geografico, por sua vez, necessita que se considere,
primordialmente, a disposicdo do consumidor para se deslocar, com o intuito de efetuar suas
compras de supermercado. Em geral, € razoavel supor que tal deslocamento néo ultrapasse os
limites de um municipio, no caso de peguenas cidades, e de alguns bairros, em se tratando de
meédias e grandes cidades. Dobson & Waterson (1996, p. 26) atribuem a “natureza localizada
da competicdo vargjista’ (localised nature of retailing competition) aos custos de busca
incorridos pelos consumidores. Esses, em geral, tentam minimizar tais custos, decorrendo dai
gue o mercado geografico assume uma dimensdo extremamente localizada (ou
regionalizada). ™

Por sua vez, a definicdo de mercado relevante, no que se refere a relacdo entre
supermercados e seus fornecedores, € distinta da anteriormente exposta. Ndo ha que se faar
em um unico mercado relevante, visto que a natureza da relagdo entre supermercados e
fornecedores é vertical. Sendo assim, para cada produto oferecido pelo supermercado, existem

dois mercados relevantes, um chamado “mercado de origem”, que é onde sdo travadas as

u No Brasil, as idéias aqui contidas acerca de mercado relevante do setor supermercadista ja foram amplamente desenvolvidas nos pareceres
relativos a fusdes e aquisicdes envolvendo esse setor, emitidos pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico (Seae) do Ministério da
Fazenda. Ressalte-se, ainda, que o CADE, em suas recentes decisdes, tem adotado as definicbes de mercado sugeridas pela Seae. Para
maiores detalhes sobre os pareceres, ver http://www.fazenda.gov.br/seae e http://www.cade.gov.br.
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relacdes entre os fornecedores e 0s supermercados, e outro denominado “mercado-alvo”, onde
se déo as relagles entre o0s supermercados e 0s consumidores.

A delimitacdo do mercado geogréfico “de origem” assume uma abrangéncia mais
ampla do que aguela do “mercado-alvo” (local ou regional). Deve-se levar em consideracéo a
extensdo das negociacdes entre os fornecedores e os supermercados. Indicios da abrangéncia
desse mercado sdo dados pelo fato de que, de modo geral, médios e grandes fornecedores sdo
capazes de abastecer supermercados localizados em todo o territério nacional. Além disso, é
notério o fato de que empresas multinacionais (vargjistas e fornecedores) negociam volumes
de mercadorias em escalainter nacional.?

Na contramdo desses argumentos, entretanto, existem dois aspectos que contribuem
para a limitagdo do mercado geogréfico no qual se inserem as relagbes entre vargo e
fornecedores. O primeiro deles € a perecibilidade de alguns produtos, como
hortifrutigranjeiros, por exemplo; 0 segundo € a preferéncia dos consumidores por produtos de
marcas regionais ou locais, fato que pode ser creditado a tradicdo, confianca e apego que tais
marcas despertam. Caso se tratem de produtos dessa natureza, portanto, ha que se ponderar a
dimensdo localizada da relagdo entre o vargjista e o fornecedor, o que implica em uma

definicéo de mercado geogréfico de origem mais restrita.

1.5- FORMASDE SE EXERCER O BUYER POWER: PARA ALEM DA
IMPOSICAO DE PRECOS

E de se esperar que uma das maiores fontes de conflito entre varejo e indistria esteja
relacionada a pregos. Afinal, o objetivo da indlstria € vender seus produtos ao maior nivel de
precos possivel, e o do vargjo, compréa-los ao menor valor. Deve-se ponderar que nem sempre
esse tipo de conflito tem como implicagBes maiores preocupacdes dos 0rgaos antitruste, dado
gue pode refletir, tdo-somente, préticas normais de comércio. Dobson, Waterson & Chu (1998,
p. 27) lembram que é de se esperar que uma grande empresa, que compra grandes volumes de

um produto, pague um preco mais baixo por unidade dagquele produto do aquele pago por uma

12 . L . . . . L

Dobson (2002, p. 2) cita associagfes de compra cujos membros pertencem a diferentes paises da Comunidade Européia, ressaltando seu
aumento nos Ultimos anos. Segundo ele, as sete maiores associagdes supra-nacionais, juntamente com os trés maiores varejistas independentes,
respondem por mais da metade dos produtos comercializados em toda a Unido Européia.
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empresa pequena. 1sso se deve a exploracdo das economias advindas de compras em larga
escala, bem como a seguranca of erecida aos vendedores.

Além das exigéncias de precos, entretanto, existem outras préticas impostas pelo setor
vargjista de supermercados sobre seus fornecedores. No presente topico, buscou-se, baseando-
se nas descri¢bes da London Economics (1997), OECD (1998, p. 123-126) e, principamente,
da Competition Commission (2000, p. 398-401)%3, listar essas préticas. Vale ressaltar que néo
se trata de uma relacdo exaustiva e que é provavel que algumas dessas préticas assumam
nuances mais ou menos fortes dependendo do poder das partes envolvidas. Sendo assim,
“pedidos’ feitos por vargjistas poderosos certamente devem soar para fornecedores fracos
como “exigéncias’, embora ndo sgiam assim interpretados caso se trate de um fornecedor
significativo’*. Dentre as principais préticas, destacam-se:

i) Exigir (ou pedir) que o fornecedor ndo oferte para vargjistas concorrentes, por meio
dos chamados contratos de exclusividade;

ii) Demandar do fornecedor uma quantidade minima de determinado produto, tendo
como objetivo inviabilizar o fornecimento para outros vargjistas (0 que, na prética, poderia
funcionar como um contrato de exclusividade);

iii) Cobrar taxas dos fornecedores para exposicdo dos produtos em localizacdo
privilegiada dentro das lojas (como, por exemplo, nas prateleiras situadas a altura dos olhos do
consumidor e nas “pontas de gondola’, ou sga, espacos localizados nas “esquinas’ dos
corredores);

iv) Exigir (ou pedir) que o fornecedor despenda um montante minimo em publicidade,
de maneira a divulgar determinado produto dentro da loja, por meio de promocdes ou
merchandising, por exemplo;

v) Exigir (ou pedir) descontos dos fornecedores, em ocasifes como langcamentos e

promogdes de produtos, vendas em datas especiais, etc. Além disso, em certos casos, 0s

1 A Competition Commission, 6rgéo antitruste britanico, publicou em outubro de 2000 um interessante estudo sobre o setor supermercadista,
intitulado “Supermarkets: a Report on the Supply of Groceries from Multiple Stores in the United Kingdom”. Dentre os varios objetivos do estudo,
havia especial interesse sobre o buyer power. Apdés o recebimento de varias reclamacdes dos fornecedores em relagdo ao comportamento dos
varejistas supermercadistas, a Competition Commission enviou questionarios a esses Ultimos (24 grandes empresas), pedindo para que fosse
confirmado se as praticas citadas pelos fornecedores haviam de fato ocorrido. A maneira como foram aplicados estes questionarios, cujas
respostas deveriam ser “sim” ou “ndo”, foi amplamente criticada pelos supermercados. Eles alegaram, de modo geral, que as relacdes com os
fornecedores eram complexas e heterogéneas demais para serem respondidas por meio de um simples “sim” ou “nédo”.

14 . . - I . . .
Waitrose, um dos supermercadistas consultados pela Competition Commission, declarou-se insatisfeito com a equivaléncia dada pela

Comisséo aos termos “pedido” e “exigéncia” (require and request). A empresa disse ndo acreditar que um pedido seu fosse uma proposta ao
estilo da Méfia, que nédo pudesse ser recusada.
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vargjistas, ao inaugurar uma nova loja, exigem dos fornecedores contribuicbes que se
traduzem, em muitas vezes, na doagéo de lotes de mercadorias — sGo os chamados “enxovais’;

vi) Exigir (ou pedir) que os fornecedores reduzam os descontos concedidos aos outros
vargjistas;

vii) Manter uma lista, formal ou informal, dos fornecedores com o0s quais S0
realizados negdcios, sendo que a presenca do fornecedor em referida “lista’ seria um pré-
requisito para que aquele fornecedor ofertasse para o vargista. Em alguns casos, poderia
ocorrer, inclusive, de o vargjista cobrar do fornecedor para que este fizesse parte de sua lista;

viii) Cobrar do fornecedor uma determinada quantia para cobrir gastos relacionados ao
desperdicio de produtos (em geral, o desperdicio € maior em se tratando de produtos
pereciveis ou em lancamento);

iX) Exigir (ou pedir) que o fornecedor compre de volta produtos que ndo foram
vendidos;

X)  Deixar de ofertar produtos de marca para passar a ofertar produtos equivalentes
de marca propria;

xi) Exigir (ou pedir) que o fornecedor se utilize de empresas pré-determinadas de
transportes, embalagens, rotulos, etc, mesmo ndo sendo este um fornecedor de marca propria
(em alguns casos, pode ocorrer do varegjista receber uma comissdo dessa terceira empresa);

xii) Exigir (ou pedir) que o fornecedor ndo oferte um determinado produto ou similar
para outros vargjistas a pregos mais baixos, sendo esta uma condi¢cdo Sine qua non para o
fechamento do negécio;

xiii) Exigir (ou pedir) que o fornecedor financie grande parte dos custos de promocdes
do tipo “compre dois, pague um”, “leve trés, pague dois’;

xiv) Exigir (ou pedir) uma compensagdo do fornecedor quando os lucros derivados de
um determinado produto forem menores do que os esperados;

xv) Cobrar do fornecedor uma determinada quantia para melhorar a distribuicéo de
certo produto (o que pode ocorrer, por exemplo, por meio da inclusdo desse produto em um
maior nimero de lojas da mesma rede);

xvi) Exigir (ou pedir) que o fornecedor mantenha um nivel de precos mais baixo,
resultante da compra de um vultoso volume de determinado produto, quando tal volume é

posteriormente reduzido;

15
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xvii) Exigir (ou pedir) pagamento de um fornecedor pelo fato de ele ter sido escolhido
0 “gerenciador de uma categoria de produtos’*>;

xviil) Recusar-se a fornecer dados sobre vendas de determinados produtos a seus
fornecedores, a0 mesmo tempo em que disponibiliza tais informaces aos fornecedores
“gerenciadores de produtos’.

Mais uma vez é importante lembrar que a lista ndo é exaustiva. As praticas aqui
elencadas foram selecionadas de um extenso rol exposto pelos 6rgéos anteriormente citados,
com base na representatividade da prética para a andlise antitruste e sua futura aplicabilidade

em casos que venham a ensgjar uma preocupacao maior dos 6rgaos antitruste no Brasil.

1.6- O BUYER POWER COLOCADO NA BALANCA

De modo geral, os efeitos do buyer power sobre o bem-estar econdbmico sdo ambiguos
e bastante dificeis de serem, a priori, definidos como positivos ou negativos, sem que sgja
efetuada uma andlise criteriosa de seus impactos sobre os participantes da cadeia de
distribuicdo: fornecedores, vargjistas e consumidores finais.

A guisa de exemplo, imagine-se uma empresa supermercadista detentora de buyer
power, atuante em um mercado em que existem competidores efetivos e que, apds duras
negociacdes com um de seus fornecedores, é capaz de obter descontos significativos em um
lote de produtos, descontos esses ndo concedidos a nenhum de seus rivais. Nessa situacéo, € de
Se esperar que, com o intuito de atrair mais clientes das lojas concorrentes para suas proprias
lojas, 0 suposto vargjista repasse 0s descontos, 0 que se traduziria em pregos mais baixos aos
consumidores. A primeira vista, 0 buyer power, nesse caso, traria somente beneficios a
sociedade.

Tan (2001, p. 15) lembra que o papel do buyer power foi primeiramente abordado em
1952, por J. K. Galbraith, em seu livro American Capitalism: the Concept of the

Countervailing Power. Galbraith alegava que as grandes organizagdes varejistas eram capazes

1 O conceito de “categoria de produto” é curioso. Determinado produto é classificado como pertencente a uma mesma categoria de outro, caso

esses sejam utilizados com um propésito especifico pelo consumidor. Supondo que seja criada a categoria “café da manha”, seria entéo possivel

abarcar desde produtos como pdo, manteiga, leite e frutas, até outros como pratos, talheres, copos, guardanapos, toalhas de mesa, etc. Parente

(2000, p. 17) conta que, por meio do gerenciamento de categorias, o varejista gerencia todos os produtos de uma categoria, 0 que envolve a
gestdo simultanea do preco, espago na prateleira, esforgos promocionais e outros elementos do comportamento de marketing dessa.
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de exercer um “poder compensatério” (countervailing power) sobre seus fornecedores para
reduzir os pregos de atacado e que estariam dispostas a repassar esses descontos aos
consumidores. Com isso, 0 buyer power seria sociamente desgjavel. Tan, porém, contesta
essa tese, afirmando que Galbraith ndo explica porque os vargjistas teriam incentivos para
repassar os descontos. *®

A conclusdo a que se chega, por meio do exemplo anterior, € a de que a sociedade
estaria melhor na presenca do buyer power do que em sua auséncia. Todavia, é fundamental
gue outros aspectos sejam observados. A Competition Commission (2000, p. 7) adverte para
os efeitos que poderiam ser sentidos pelos fornecedores. Esses, ao sofrerem os impactos do
buyer power, poderiam, no médio e longo prazos, reduzir sua capacidade de investimento em
pesquisa e desenvolvimento de novos produtos, 0 que levaria a uma piora de qualidade dos
produtos ofertados e menos opcdes de escolha ao consumidor. Prossegue a Competition
Commission afirmando que é provavel que o buyer power resultasse, também, em que um
menor nimero de empresas entrasse no mercado do fornecedor.

Ainda em relagdo aos precos mais baixos pagos pelos vargistas aos fornecedores,
Dobson, Waterson & Chu (1998, p. 28) ressaltam outro aspecto interessante: em um primeiro
momento, 0 vargjista pode até repassar 0s precos mais baixos aos consumidores, o que
aumentaria o0 movimento em suas lojas. Esse comportamento, entretanto, pode ser reflexo de
uma conduta predatoria, que, cumprindo seu intento, reduziria a competicdo no mercado, ao
eliminar os concorrentes (0s outros supermercados atuantes na regi&o).Em consequiéncia disso,
0 vargjista aumentaria sua participagdo no mercado, o que reforcaria seu poder de barganha
junto aos fornecedores e aumentaria suas vantagens competitivas perante os outros varejistas.
Trata-se de um “circulo virtuoso” para o vargjista ou um “circulo vicioso” para fornecedores e
consumidores.

O reconhecimento de que qualguer uma conduta de buyer power é uma questdo afeta
a0 Direito Antitruste, com a possivel declaragdo da ilicitude de tal comportamento, nos termos
da Lei n° 8.884, de 1994, deve ser ponderado, tendo-se em vista a averiguacdo dos danos
causados a livre concorréncia e a livre iniciativa. Portanto, no exemplo anterior, para que a

prética fosse considerada ilicita, ndo bastaria que beneficiasse, no curto prazo, o consumidor,

16 ) ) ; ’ ! .
Em suas palavras: “However, Galbraith does not explain why retailers would have incentives to pass cost-savings to consumers.” (p. 15)
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trazendo-lhe precos mais baixos, se ela, por exemplo, lesasse o fornecedor, reduzindo-lhe sua
capacidade de investimento. E na andlise antitruste do buyer power que se detera o proximo
capitulo.

CAPITULO 2—-ANALISE ANTITRUSTE DO BUYER POWER

2.1. OBUYERPOWERE ASPRATICASRESTRITIVASVERTICAIS

As condutas elencadas no item 1.5 foram expostas como exemplos de possiveis
préticas exercidas contra os fornecedores por vargjistas com consideravel poder de barganha.
Sob a 6tica antitruste, essas condutas sdo enquadradas como praticas restritivas verticais,
isto &, “restricdes impostas por produtores/ofertantes de bens ou servigos em determinado
mercado (‘de origem’) sobre mercados relacionados verticalmente — a ‘montante’ ou a
‘jusante’ — a0 longo da cadeia produtiva (mercado ‘alvo’).”*’

De modo geral, a literatura especializada ndo tem dado a devida importancia as préticas
verticais impostas pelos distribuidores/revendedores (vargjistas, na andlise em tela) sobre os
produtores. Viscusi, Vernon & Harrington (1995), em livro cléssico sobre o antitruste, ao
abordarem o tema das restricdes verticais, exemplificam e analisam as quatro préaticas
consideradas mais comuns (sdo elas. fixagdo de precos de revenda, restricoes territoriais,
contratos de exclusividade e vendas casadas). Todas €elas, entretanto, sdo impostas na direcéo
inversa & focada nesse trabalho, ou seja, exercidas pelo produtor sobre o vargjista.'® Nesse
sentido, vale ainda destacar que Dobson (2002, p. 21) lembra que o guia de andlise da
Comissdo Européia sobre restricdes verticais (EC's Vertical Restraints Guidelines) trata quase
gue exclusivamente de restri¢des derivadas do poder do vendedor (seller power), com pouca

énfase naquelas originérias do buyer power.

17 - - . -
Defini¢do constante na Resolugdo n° 20, de 09/06/1999, do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE.

18 A Resolugdo n° 20, de 09/06/1999, do CADE, dispde, de forma complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art. 51 da Lei n°
8.884/94. Em seu Anexo |, sdo definidas e classificadas algumas praticas que podem ser consideradas como infragdo a ordem econdmica. Ainda
que referido anexo contenha somente exemplos, que, conforme a prépria Resolugdo, “ndo exaurem o universo de praticas”, € interessante
observar que, das seis praticas restritivas verticais elencadas, nenhuma delas se refere diretamente a imposicées efetuadas pelos
revendedores/distribuidores sobre os produtores.
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Um dos motivos a serem considerados como responsaveis pelo citado descuido da
literatura em relacdo as restricdes impostas pelo vargo € a suposta auséncia de poder de
mercado detido pelos vargjistas. Como bem ressaltam Dobson & Waterson (1996, p. 2), a
visdo que a Escola de Chicago e seus seguidores tinham do vargjo era a de um mero
distribuidor de produtos fabricados pela industria. Nesse cené&rio, 0s vargjistas operariam em
competicdo perfeita, em um mercado onde coexistiriam varios competidores, inexisténcia de
barreiras a entrada e amplo acesso as informagfes sobre as caracteristicas do mercado. Os
autores reconhecem, entretanto, que a literatura recente vem atribuindo ao vargo uma funcéo
maior do que a de somente distribuir; o vargjo, ao ofertar inUmeros servicos ao consumidor,
agrega valor aos produtos expostos nas géndolas (cite-se como exemplos desses Sservicos.
estacionamento, entrega em domicilio, galerias comerciais a0 lado das lojas, fraldario,
atendimento 24 horas, entre tantos outros). Além disso, o crescente poder de mercado obtido
pelo varejo tem o colocado em posicdo de igualdade ou até mesmo superioridade perante os

fornecedores.

2.2- INSTRUMENTAISDE INVESTIGACAO ANTITRUSTE: A REGRA DA RAZAO
E A REGRA PER SE

Ainda que a preocupacdo especifica com condutas impostas  por
distribuidores/revendedores sobre os produtores seja relativamente recente, é inegavel que as
préticas restritivas verticais, de modo geral, ocupem espaco na agenda antitruste de diversos
paises ha algum tempo. Com o intuito de analisilas, as autoridades antitruste em todo o
mundo tém lancado m&o de instrumentais de investigacdo, que ficaram conhecidos como
“regras’: aRegradaRazéo e a

Regra Per Se. Sobre elas, Schuartz (2002) esclarece que:

“Qualquer investigacdo no contexto de um procedimento
de aplicacdo do direito (em qualquer &rea do direito) requer
a existéncia de certas regras, por assim dizer
‘pargjuridicas ou de ‘economia processual’, que nos
digam que estamos autorizados a decidir pela ilicitude de
uma prética no instante em que tivermos uma certa
guantidade de informagtes e evidéncias a seu respeito.” (p.
15-16)
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Segundo 0 mesmo autor, baseando-se em Hovenkamp, € justamente nesse “quantum de
informagdes’ necessario a conclusdo de que uma determinada conduta anticompetitiva é ou
ndo ilicita que reside a diferenca entre uma investigacéo antitruste que adota a regra per se
(menos informagdes sdo requeridas) de uma cujo referencial sgja a regra da razdo (mais
informacdes sd0 necessarias). Essa opinido parece ser compartilhada por Forgioni (1998),
guando a autora afirma que ‘a ilicitude per se, quando aplicada, desobriga a autoridade
antitruste de uma profunda andlise sobre o0 ato praticado pelo agente e seu contexto
econdémico (...)" (p. 186) (sem negritos no original).

Ainda conforme Schuartz, € erréneo concluir que aregra per se sgja inferior, do ponto
de vista de racionalidade e sofisticagdo técnica, a regra da razéo. Com efeito, Bruna (2001),
fundamentando-se também em Hovenkamp, afirma que “o emprego do critério de ilicitude per
se serd mais freqiente em relacdo a préticas em cuja andise os juizes ja tenham longa
experiéncia, que os tenha convencido da alta probabilidade de tais préticas produzirem maus
resultados concorrenciails’ (p. 156). Parece ser justamente baseando-se nessa “longa
experiéncia’ que as cortes norte-americanas tém considerado, dentre as praticas verticais mais
comuns, somente aquelas cujas restricdes se relacionem a imposicdes de precos como ilicitas
per se.

No Brasil, a Resolucdo n° 20/99, do CADE, sustenta que embora as praticas verticais
representem “em principio, limitagbes a livre concorréncia, podem também apresentar
beneficios (‘eficiéncias econdmicas’), que devem ser ponderados vis-a-vis os efeitos
potenciais competitivos, de acordo com o principio da razoabilidade.*® A partir disso, poderia-
se concluir que, em se tratando de préticas restritivas, a legislagdo brasileira ndo contempla a
aplicacdo da regra per se. Schuartz (2002) ndo concorda; segundo ele, ndo faz sentido
imaginar uma “proibicao” de se aplicar aregraper se ao nivel do direito positivo. Nos dizeres
do autor:

“A decisdo de usar ou ndo tal regra de economia
processual faz-se, exclusivamente, no contexto da analise
e interpretacdo de indicios de praticas anticompetitivas, e

sua aplicacéo esta condicionada apenas ab menor ou maior

19 ~ L. . - . . . .
Vale lembrar que tal ponderacdo também é prevista para os casos de praticas restritivas horizontais, ou seja, aquelas que envolvem empresas
atuantes em um mesmo mercado relevante.
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grau de racionalidade (ou de funcionalidade) atribuida a

regra, no referido contexto, pelo aplicador.” (p. 20)

No que tange especificamente ao buyer power, é importante destacar um exemplo de
adocdo da regra per se pelo direito norte-americano. Trata-se do Robinson-Patman Act,
dispositivo legal publicado em 1936, o que por s sO ja o torna peculiar, representando,
inclusive, um contra-argumento a nogdo exposta anteriormente de que o buyer power € um
problema recente. Clark (1995, p. 2) conta que, naquela época, 0 Congresso norte-americano
acreditava que (i) as grandes firmas poderiam dominar 0 mercado por meio de condutas
predatorias e outras formas de estratégia econdmica contra as pequenas empresas e (i) 0s
compradores poderosos, como por exemplo, os grandes vargjistas, poderiam usar seu poder de
mercado para obter descontos dos fornecedores, 0s quais ndo estariam disponiveis para 0s
vargjistas de menor porte.

O Robinson-Patman Act surgiu da pressdo realizada pelos lobbies de pegquenos
supermercados independentes e farmécias (independent grocers and drug store lobbies),
segundo Dobson, Waterson & Chu (1998, p. 28-29). Resumidamente, ele busca proibir que os
fornecedores oferecam condicbes especiais para compradores “selecionados’, proibindo a
discriminacéo de precos (com isso, ele impede que os grandes vargjistas exercam seu poder de
barganha para obter descontos nas negociagtes de grandes volumes de mercadorias).

Cabe ressaltar, ainda, que o Robinson-Patman Act tem sofrido duras criticas de economistas e
autoridades antitruste, sendo acusado de: (i) beneficiar os pequenos vargjistas, ao padronizar
as condigoes em que sdo efetuadas as transagOes com os fornecedores (com isso, ele poder
estar, de certa maneira, fortalecendo formas menos €ficientes de distribuicéo); (ii) enfraquecer
a competicdo existente no mercado de fornecedores, ao desincentivar possiveis disputas entre

eles em busca de vargistas.

2.3- ANALISE ANTITRUSTE, LEI 8884/94 E ASCONDUTAS DE BUYER POWER

Um dos maiores desafios das autoridades antitruste diante de conflitos entre empresas
diz respeito a caracterizacdo e ao enquadramento do referido conflito no escopo do Direito

Antitruste. Em relacdo a conflitos entre vargjo e industria, 0 desafio ndo é menor. Nesse
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sentido, a questdo crucial gue se coloca € praticas verticais impostas pelo vargjo a indistria se
encontram no ambito da andlise antitruste? Em outras palavras, os conflitos entre vargo e
industria devem fazer parte da preocupacédo dos 6rgaos de defesa da concorréncia ou, de outro
modo, devem ser solucionados pela justica comum, sendo, entdo, conduzidos pelo Direito
Comercial?

No Brasil, o diploma lega que guia a andlise antitruste € a Lel 8884/94 (Lei de Defesa
da Concorréncia). Com efeito, caso uma empresa supermercadista estabeleca determinada
exigéncia a seu fornecedor, e tal comportamento segja considerado anticoncorrencial (ou
anticompetitivo), € a Lel 8884/94 que estard sendo ferida. A esse respeito, vale citar a
existéncia de recorrentes criticas ao fato de o Brasil ndo contar com uma legislacéo especifica
sobre buyer power, ao contrario do que acontece em alguns outros paises como Franca e
Portugal. Aceitar essa critica €, contudo, concordar com o argumento de que a Lei 8884/94
nao € capaz de prever possiveis abusos cometidos por varegjistas aos fornecedores, 0 que néo é
verdade. Os artigos 20 e 21 da citada lei, ao tratar das infragdes da ordem econdmica, sa0
bastante abrangentes.

De acordo com o art. 20,

“constituem infragdo da  ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
0s seguintes efeitos, ainda que ndo sgjam al cancados:

| — limitar, falsear, ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorrénciaou alivre iniciativa;

I1 —dominar mercado relevante de bens ou servicos;

[l —aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢éo dominante.”

O art. 21, por sua vez, elenca vinte e quatro condutas que sd0 caracterizadas como
infracdo da ordem econémica e, mesmo assim, ndo esgota 0 assunto, dado que em seu caput
consta que: “as seguinte condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica: (...)". (sem
negritos no original)

Para fins do presente trabalho, dois incisos do art. 20 da lel 8.884/94 fazem-se

especialmente relevantes. Conforme visto, de um deles (inciso 1), depreende-se que um ato
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cujo objeto ou efeito, ainda que ndo alcancado, sgja limitar, falsear, ou qualquer forma
prejudicar alivre concorrénciaou alivre iniciativa constitui infracdo da ordem econdmica. Por
meio do outro (inciso V), tal infracdo é causada por ato cujo objeto ou efeito sga exercer de
forma abusiva posicédo dominante.

Enquadrar determinada exigéncia de buyer power em um ou outro inciso é responder
afirmativamente as seguintes questdes. (i) essa exigéncia tem como efeito ou objeto o prejuizo
a livre concorréncia ou a livre iniciativa? (ii) exigéncia constitui abuso de posicéo
dominante por parte da empresa supermercadista? A seguir, buscou-se realizar uma breve
analise dos dois incisos anteriormente citados, sem perder de vista, é claro, a questdo do buyer

power.

231- OBUYERPOWERE OINCISO | DO ART. 20 DA LEI 8884/94

Primeiramente, deve-se inquirir a respeito do significado dos principios tutelados pelo
inciso | do art. 20 da lei 8884/94, ou sgja, os principios da livre concorréncia e da livre
iniciativa. Segundo Forgioni (1998), baseando-se na obra “A Ordem Econbmica na
Constituicao de 1988”, de Eros Roberto Grau, um principio implica no outro:

“... aos agentes € assegurada liberdade de desenvolvimento
de uma atividade econdmica, e, para garantir a manutencao
do sistema e das regras do jogo, colocam-se limites a
atuacdo desses mesmos agentes, disciplinando seu
comportamento no mercado. A disciplina da concorréncia,
entdo, coloca-se como correlata a livre iniciativa” (p.
227).

Diante disso, a autora observa que ndo seria necessdria a consagracao do principio da
livre concorréncia, bastando apenas o dalivre iniciativa.

Quando é, afinal, que uma conduta de buyer power teria o condéo de prejudicar a livre
iniciativa ou a livre concorréncia? O procedimento a ser seguido para resposta a essa questdo
deve ser orientado pela andlise, em primeiro lugar, da existéncia de efeitos anticompetitivos,
reais ou potenciais, intencionais ou ndo, da conduta sobre o mercado. Caso esses existam, o
segundo passo estara relacionado a adogdo de uma das duas regras de investigacéo antitruste ja

descritas nesse trabalho: a regra da razéo e aregra per se. Caso, porém, ndo existam efeitos
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anticompetitivos derivados da conduta, a questdo remontard, tdo-somente, ao Direito
Comercial.

Com fins elucidativos, tome-se como exemplo uma empresa supermercadista que exija
gue um certo fornecedor n&o oferte para vargjistas concorrentes, impondo a ele um “contrato
de exclusividade’. Caso se constate que, em consequéncia dessa pratica, 0s supermercados
concorrentes naquele mercado tiveram diminuida sua capacidade de exercer rivalidade, dado
gue o mix de produtos por eles ofertado passou a ser menor, é razoavel supor que a exigéncia
acima descrita tenha o condé@o de trazer prejuizos a livre concorréncia ou a livre iniciativa.
Contudo, se apesar de o mix ter sido reduzido, ficar demonstrado que os supermercados
concorrentes podem contar com fornecedores de produtos substitutos, ndo ha que se falar em
prejuizos a livre concorréncia ou a livre iniciativa. Esse exemplo, ainda que elementar, tenta
demonstrar que o enquadramento de uma pratica de buyer power no inciso | do art. 20 da lei
8.884/94 requer uma acurada analise de uma ampla gama de fatores relacionados ao ambiente

em gue ocorre tal pratica.

2.3.2-OBUYERPOWERE O INCISO IV DO ART. 20 DA LEI 8884/94

O inciso 1V, ao caracterizar como infracdo da ordem econdmica 0 abuso de posicéo
dominante do agente econdmico, traz a seguinte dificuldade a analise antitruste: distinguir o
simples uso de posicdo dominante de seu abuso. Nas palavras de Forgioni: “... a linha que
separa 0 abuso de posi¢do dominante de seu exercicio normal € muito ténue, e ndo ha noticias
na lel de seu trago, podendo ser vivificada somente se considerados os efeitos
anticoncorrenciais da prética analisada (p. 233)”.

O parametro sugerido pela autora para distinguir o uso do abuso diz respeito ao ditame
constitucional da protecéo a livre concorréncia e a livre iniciativa. Nesse sentido, considerar-
se-ia que um agente abusou de sua posicdo dominante caso tenha prejudicado a livre
concorréncia ou a livre iniciativa®® Portanto, ndo ha que se falar em abuso de posicdo

dominante sem prejuizos a livre concorréncia ou alivre iniciativa.

20 . . - ) B . .
Outro aspecto a ser observado esta relacionado ao aumento arbitrario de lucros. Assim, um agente também abusa de sua posi¢cdo dominante
quando aumenta arbitrariamente seus lucros.
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A Lei 8884/94, no paragrafo 3° de seu art. 20, estabelece como parémetro para
presuncéo de posicdo dominante o controle de 20% do mercado relevante. Forgioni (1998)
alerta, entretanto, para o fato de que nem sempre um percentual de mercado ato implica na
existéncia de posicdo dominante, assim como um percentual baixo pode ndo significar a
auséncia de poder.?! Destaca a autora:

“... é fato que a posicdo dominante deriva ndo da parcela
de mercado que o agente é titular, mas sm do poder
econdémico que detém e que lhe permite independéncia e
indiferenca em relagdo ao comportamento de outros
agentes, colocando-lhe a savo de  pressdes
concorrenciais.” (p. 285)

E oportuno ressaltar, em se tratando do exame de condutas de buyer power, que os
citados “outros agentes’ podem ser também fornecedores, ou sgja, ndo se trata somente de
“independéncia e indiferenca’” em relagio a concorrentes. E também nesse sentido que Bruna
(2001) afirma:

“Para as finalidades de sua disciplina juridica, o conceito
de poder econdémico, assim, abrange aqueles produtores
cuja participacao na oferta global Ihes confira a capacidade
de reduzir a oferta com o objetivo de, aumentando os
pregos, maximizar seus lucros, a0 mesmo tempo em que
também compreende as situagbes de monopsonio e
oligopsbnio, onde o controle se da pelo lado da procura,
cuja retratacdo pode ensgar uma reducdo forcada de
pregos (p. 104) (sem negritos no original).”

A empresa supermercadista do exemplo concedido no item anterior (item 3.3.1) exigia
de seu fornecedor um “contrato de exclusividade”. Conforme visto, os critérios observados na
andlise antitruste diziam respeito aos impactos de tal prética sobre a livre concorréncia ou a
livre iniciativa, ndo tendo sido levado em consideracdo a parcela de mercado detida pela
empresa. I1sso advém do fato de que, no Brasil, caso ficasse comprovado que a empresa,

mesmo ndo possuindo 20% do mercado, detivesse e abusasse do poder que Ihe garantisse a

21 ~ L ~ L ~ . . .

Tal parametro de participacdo de mercado, contudo, deve ser relativizado, dado que, em certos setores, ele ndo necessariamente implica em
poder de mercado. A prépria lei, ainda no paragrafo 3° do art. 20, alerta que “este percentual pode ser alterado pelo CADE para setores
especificos da economia”.
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posicio dominante, seu comportamento poderia ser sancionado®?. Note-se, entretanto, que,
conforme tendéncia vigente no Brasil, para que sua conduta fosse considerada ilicita, a
existéncia da posicdo dominante deveria ser comprovada. Destaque-se, por fim, que tal
comprovacdo € desnecess&ria. Um suposto abuso de posicdo dominante poderia ser
sancionado tdo-somente por trazer prejuizos a livre concorréncia ou a livre iniciativa, o que o

enquadraria no inciso | do art. 20.%

2.4- ASPECTOSA SEREM OBSERVADOSNA ANALISE ANTITRUSTE DO
BUYER POWER

Como forma de auxiliar as autoridades antitruste em sua decisdo de prosseguir ou ndo
com uma investigagdo de uma suposta conduta de abuso de de buyer power, Dobson,
Waterson & Chu (1998, p. 31) propdem que sgjam observados determinados aspectos. Para
tanto, os autores elaboram cinco questdes, que se seguem:

a) A empresa supermercadista detém significativo buyer power?

Os autores definem significativo buyer power como a habilidade dos vargjistas de
causar um efeito material nos pregos estabelecidos ou negociados, nas quantidades
comercializadas ou na viabilidade dos negdcios dos agentes em um dos estégios do ciclo de
producdo/distribuicdo. Como evidéncia disso, ha que se observar, por exemplo, se uma
propor¢do significativa da totalidade de determinado produto é comprada pela empresa

supermercadista;

b) O buyer power € exercido contra fornecedores relativamente fracos?

Em caso afirmativo, € provavel que as implicacdes decorrentes desse tipo de situacdo
devam fazer parte das preocupacdes dos orgdos antitruste. Do contrario, caso 0 buyer power
sgja exercido contra fornecedores igualmente fortes, pode ocorrer desse ser considerado até

sociamente desgjavel, por representar um poder compensatorio diante dos fornecedores.

22 . . A - } x N . "

Nesse sentido, Dobson (2002, p. 24) ressalta a importancia da anlise antitruste ndo se deter somente & participagdo de mercado do varejista,
mas também ao grau de dependéncia do fornecedor. Isso quer dizer que é mais provavel que os varejistas abusem de sua posi¢des dominantes
guando os fornecedores ndo possuirem um leque consideravel de alternativas economicamente viaveis para escoar sua produgao.

= Cf. Forgioni (1998, p. 234).
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Para responder a presente questdo, deve-se procurar saber: (i) o grau de concentracéo
no mercado relevante do fornecedor (se baixo, € mais provavel que a conduta ensge uma
acurada andlise antitruste); (ii) evidéncias de como sdo negociados os termos dos contratos
entre as partes (se o0 vargista dita as regras, sdo flagrantes os indicios da “fragilidade” do

fornecedor);

c) O vargjista possui significativo poder em seu proprio mercado de atuacdo, ou sgja, diante
de seus consumidores?

Caso possua, 0 buyer power pode servir para reforcar o poder do vargjista diante dos
consumidores, 0 que implica em efeitos perversos para 0s consumidores e para 0S Outros
vargjistas concorrentes (trata-se do “ciclo vicioso”, ja descrito nesse trabalho na se¢do 1.5).
Caso nédo possua, € provavel que o buyer power sgja socialmente desgjavel. Ressalte-se que a
autoridade antitruste deve estar atenta para qual dos dois efeitos é mais forte: se o derivado do
poder de compra do varejo ou se aquele derivado de seu poder de venda.

Para inferir se o vargjista detém ou réo poder de mercado diante dos consumidores, a
andlise antitruste deve lancar mdo das medidas usuais de cdculo de participagdo de mercado
(no Brasil, tal calculo é, de modo geral, efetuado a partir dos faturamentos auferidos por todas

as empresas supermercadistas atuantes em um dado mercado relevante).

d) O vargista tenta influenciar outras agdes de sue fornecedores ou deliberadamente criar
uma relacéo de dependéncia?

Em caso afirmativo, tratariam-se de restrigdes verticais impostas pelo vargista, (por
exemplo, um acordo de exclusividade) que deveriam ser analisadas levantando-se 0s possiveis
ganhos e as provaves perdas de bem-estar social, com o intuito de se obter o efeito liquido
total.

€) Existem significativos ganhos de €ficiéncia associados a conduta de buyer power?

A andlise desse aspecto especifico é fundamental para se estimar o impacto de uma
fusdo entre dois vargjistas importantes ou 0 comportamento de uma associacéo (cooperativa)
de compras. Ressdte-se que, caso figue comprovado que existam ganhos de eficiéncia
associados ao buyer power decorrente de uma fusdo ou de uma cooperativa de compras, esses

devem superar 0s possiveis efeitos anti-competitivos existentes. Exemplifique-se que ganhos
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de escala podem ser obtidos por meio das economias de escala advindas de uma cooperativa
de compras que, ao adquirir grandes lotes de uma determinada mercadoria, é capaz de o0s
negociar em melhores termos do que aqueles vigentes quando cada empresa integrante da

cooperativa realizava compras individua mente.

CAPITULO 3 - ALGUNS ASPECTOS DA EXPERIENCIA INTERNACIONAL
RELACIONADOSAO BUYER POWER

31 - O BUYER POWER , A POSICAO DOMINANTE PRESUMIDA E AS
LEGISLACOESESPECIFICAS

O abuso de posicdo dominante €, em geral, reprimido pelas legislacdes antitruste em
todo o0 mundo. Como forma de presumir a existéncia de posicdo dominante, é usual que as
legislaches estabelecam determinados pardmetros, sendo o0 mais comum deles o de
participacdo de mercado®. Assim, se a empresa ou 0 grupo ao qual ela pertence detiver uma
parcela de mercado igual ou maior do que aquela pré-estabelecida pela lei, € presumida sua
posicdo dominante. Do contrério, uma empresa detentora de participacdo de mercado inferior
a0 parametro citado ndo possui posicao dominante e, sendo assim, ndo pode abusar daquilo
que n&o tem.®

Nesse sentido, Forgioni (1998) explica:

. € fato que as autoridades antitruste mantém uma
vigilancia maior sobre 0 comportamento das empresas que
detém posicdo dominante. Essa postura se justifica porque
€ 0 comportamento do agente econémico ‘mais forte' que,
com maior probabilidade, podera afetar (e prejudicar) a
concorréncia. Seu ato, na medida em que ele préprio tem
capacidade para determinar o ambiente concorrencial,

2 Esse fato ndo exclui, no entanto, outros fatores que também devem ser analisados para se concluir a respeito da existéncia de posicdo
dominante de um agente econdmico. Forgioni (1998, p. 283-299) chama esses fatores de “indicativos da existéncia de posicdo dominante” e os
elenca. Além do critério de participacdo de mercado, devem ser considerados, dentre outros destacados pela autora, a concorréncia potencial de
novos agentes e o comportamento/dependéncia dos consumidores e/ou fornecedores.

25 P ) . A . = . -
Conforme exposto no capitulo anterior, parece ser essa também a tendéncia da legislagéo antitruste brasileira.
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coloca em risco, de forma mais acentuada, a seguranca do
mercado. Ou, como diz Hovenkamp: ‘In general, the more
market power a firm has, the more damaging its
exclusionary practices might be.’

Por essa razdo, em outros paises, algumas vezes, as
condutas somente sdo consideradas ilicitas se
praticadas por agente econémico detentor de posicao
dominante.” (p. 300) (sem negritos no original)

Como procederiam, entdo, as autoridades antitruste diante de um suposto abuso de
buyer power cometido por uma empresa vargjista cuja participacéo de mercado fosse inferior
a0 parametro lega pré-estabelecido, ou, dito de outra forma, por uma empresa que nao
possuisse a presumida posicdo dominante legal? Isso poderia ocorrer, por exemplo, em um
caso em que a empresa ndo detivesse seller power diante de seus consumidores, mas fosse
detentora de buyer power, frente aos fornecedores.

Estudo efetuado pela OECD (1998, p. 128-129) sobre o buyer power relata como a
Franca, Portugal e Alemanha enfrentaram esse problema: as leis de abuso de posicéo
dominante passaram a prever também proibices de abuso de dependéncia econémica®®, o
gue ocorreu primeiro na Alemanha, em 1973, e, posteriormente, na Franca (1986) e Portugal
(1993). O exemplo desse Ultimo pais, relatado no citado estudo da OECD ilustra bem a
situacdo. Em Portugal, o conceito de “abuso de dependéncia econdmica’ foi incluido no
capitulo da Lel de Defesa da Concorréncia relativo as “préticas restritivas’. O objetivo
principa dessa medida era reequilibrar as relacbes entre fornecedores e vargistas,
sancionando certas préticas exercidas pelo vargjista sobre a industria. O que ocorria € que,
muito embora esse vargjista ndo possuisse posi¢do dominante no mercado, as praticas por ele
exercidas sobre o fornecedor demonstravam sua clara dominancia sobre o fornecedor. Dai a
necessidade de se sancionar praticas que representassem um abuso de dependéncia econdmica,
a0 invés de um abuso de posicao dominante.

Os efeitos dessas ateragOes nas legislagbes ndo foram, contudo, os esperados, quais
sejam, conseguir abarcar os conflitos derivados de possivels abusos de buyer power. De modo

geral, um dos maiores obstéculos a0 sucesso dessas mudancas estava ligado a0 medo de

26 " . P = . . I

A OECD define o que seria um agente econdmico dependente, na relacdo varejo-fornecedor: “In the manufacturer-retailer context, a supllier is
considered economically dependent if it has no equivalent alternative to a certain retailer as an outlet for its goods, or if the retailer is an
inescapable partner for it.” (p. 129)
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represdias, enfrentado pelos fornecedores, em denunciar préticas de buyer power cometidas
pelos vargistas. Dobson (1999, p. 35) lembra que mesmo que houvesse a denuncia, 0s
fornecedores enfrentariam uma grande dificuldade para mostrar e provar: (i) dependéncia; (ii)
abuso e (iii) efeito no mercado. Posteriormente, os trés paises levaram a cabo novas alteracdes
em suas legislacdes. Posteriormente, os trés paises levaram a cabo novas ateragdes em suas
legislacOes.

De acordo com a OECD (1998, p. 131-132), a Alemanha introduziu presuncdes de
dependéncia, de maneira a ssimplificar, para o fornecedor, sua prova de dependéncia de um
vargista. A Franca adotou postura semelhante, definindo situagdes de dependéncia nas quais
nd mais era exigido provar que o abuso havia gerado um efeito restritivo no mercado. Por
fim, Portugal implementou, por meio de uma legislacdo especifica, uma série de proibicdes
per se contra préticas abusivas de buyer power, tais como obter, de um fornecedor, pregos,

condic¢des de venda e de pagamento exorbitantes.

32 - ALTERNATIVA BRITANICA: O CODIGO DE PRATICA DOS
SUPERMERCADOS EM SUAS RELACOES COM OS FORNECEDORES

Uma interessante aternativa para lidar com a questéo do buyer power foi proposta pela
Competition Commission, 6rgdo antitruste britanico, em outubro de 2000.
Naguela ocasido, foi publicado um extenso estudo sobre o setor supermercadista®’, o qual,
dentre outras conclusdes, constatou que as cinco maiores empresas vargjistas do Reino Unido
(eram elas: Asda, Safeway, Sainsbury, Somerfield e Tesco), cada qual detentora de pelo
menos 8% de participacdo de mercado®®, possufam buyer power. Ao investigar as préticas
levadas a cabo pelos supermercados em suas relacbes comerciais com os fornecedores, a
Competition Commission concluiu que 30 delas, se exercidas pelas 5 maiores empresas
citadas, afetavam aguns fornecedores, dado que era provavel que esses investiriam e

gastariam menos com desenvolvimento e inovacdo de produtos. As préticas também trariam

27 - . . . . . e .
O estudo, intitulado “Supermarkets: a Report on the Supply of Groceries from Multiple Stores in the United Kingdom”, j& foi mencionado em
momento anterior dessa monografia. V. nota n° 12.
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Dobson (2002, p. 21) lembra ndo haver consenso em relagdo a participagdo de mercado que deve ser detida pela empresa para lhe assegurar
buyer power. Assim, a Competition Commission trabalha com o patamar de 8%, a OECD sugere 15%, enquanto que recentes decisdes da
Comunidade Européia, envolvendo fusdes do setor, citavam 22%.
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aos grandes vargjistas vantagens ndo alcangadas pelos pequenos, cujo poder de competicao,
em consequéncia, ficaria bastante ameacado.

A Competition Commission ponderou se as préticas poderiam ter, por outro lado, um
resultado liquido positivo sobre o mercado e, por fim, concluiu que, das 30 préticas, 27 delas
operavam contra o interesse publico (ou sgja, possuiam um resultado liquido negativo).

Foi entdo recomendado que se elaborasse um “Guia de Prética’ Code of Practice), que
deveria ser seguido pelas 5 maiores empresas supermercadistas®®. Para tanto, haveria a
colaboragdo conjunta dessas empresas e de representantes dos fornecedores, além da

aprovacdo final pelo Diretor-Geral do Office of Fair Trading.

Em 17 de marco de 2002, o Cédigo entrou em vigor®®. Com fins meramente

ilustrativos, sdo relacionados a seguir alguns dos pontos abordados:

(8 Os termos nos quais sdo efetuadas as transagOes entre a empresa supermercadista e o
fornecedor devem ser feitos por escrito e devem, aém disso, estar disponiveis para 0s outros

fornecedores daguela categoria de produtos,
(b) N&o deve haver excessivo atraso nos pagamentos ao fornecedor;

(c) A empresa supermercadista ndo pode requerer que o fornecedor reduza o preco
previamente acordado ou aumente o desconto anteriormente concedido, a menos que um

motivo razoavel paratanto seja dado ao fornecedor, por escrito, antes da entrega do produto;

(d) O fornecedor ndo pode ser obrigado a contribuir com os custos de marketing do
supermercado, tais como aqueles derivados de abertura ou reforma de lojas, pesguisas de
mercado ou de consumidor, despesas com as visitas efetuadas por funciondrios do

supermercado a novos fornecedores, €tc;

(e) O supermercado ndo pode requerer que o fornecedor efetue nenhum tipo de pagamento
guando as vendas do produto ofertado por aquele determinado fornecedor ficarem abaixo do
esperado, a menos que as bases de tal pagamento sejam previamente acordadas entre as partes,

por escrito, antes da entrega do produto;

29 . . " . . . . s

A época da publicagdo do estudo da Competition Commission, cinco empresas detinham mais que 8% de participagdo de mercado. No entanto,
com a venda de algumas de suas lojas, a empresa Somerfield passou a deter uma participacdo inferior a 8%, o que a excluiu da obrigagdo de
participar do Cédigo de Pratica.

%0 Em 15/08/2003, o Cédigo estava disponivel no seguinte endereco: http://www.warmwell.com/feb18supermarkertcc.html.
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(f) O supermercado s6 pode solicitar 0 apoio do fornecedor para realizar uma promocgado de seu
produto caso |he sgja dado, por escrito, um motivo razoavel.

Dobson (2002, p. 25) lembra das dificuldades em se implementar e, posteriormente,
monitorar um cédigo dessa natureza. Além disso, pode ocorrer de um varegjista descumprir 0s
dispositivos do cddigo e, mesmo assim, ndo ser denunciado pelo fornecedor, que teme
represdlias. Desse modo, o0 conjunto de medidas governamentais necessarias para se fazer
cumprir o cédigo faz-se fundamenta (enforcement system).

Outra critica de Dobson (2002, p. 26) a elaboracdo de um codigo de pratica é a de que
proibir os vargjistas de exercer determinadas préticas ndo ataca o cerne do problema. Ao
serem impedidos de agir de uma certa forma, os vargjistas teriam incentivos para desenvolver
outras préaticas, diferentes daquelas que foram banidas pelo cédigo, mas cujo efeito sobre os
fornecedores seria 0 mesmo. Segundo o autor, isso poderia gerar um “jogo de gato e rato”’,
onde o cAdigo teria que ser continuamente atualizado de forma aincluir as novas préticas que
naturalmente surgiriam.

Por fim, o autor sugere que o cédigo funcionaria tdo-somente como um importante
complemento de uma politica maior, que deveria atacar as causas do buyer power. Por meio
dela, seriam aplicados remédios estruturais, que assegurassem o funcionamento de um
ambiente concorrencial efetivo, como, por exemplo, a obrigacdo de aienacdo de ativos
guando uma fusdo entre duas empresas vargjistas conferisse excessivo poder de mercado (com
consequiente buyer power) a empresa adquirente. Concomitantemente, poderiam ser aplicados

remédios comportamentais, como, por exemplo, o cédigo de pratica.

3.3- O BUYER POWER E ASFUSOES E AQUISICOESNO SETOR SUPERMERCANDISTA

Em todo o mundo, fusdbes e aquisiches no setor supermercadista tém sido uma
constante ha cerca de uma década. As empresas, em busca de ganhos de escala, conquista de
novos mercados ou dominio de mercados ja explorados, vém adquirindo as concorrentes em
um movimento sem precedentes na historia do setor.

Dobson (1999, p. 165) alerta que as autoridades antitruste na Europa tém se mantido
impassiveis diante da concentracdo ocorrida por meio de fusdes e aguisicdes no setor

supermercadista. Ele credita tal postura a crengca de que uma maior concentragdo poderia
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trazer uma reducdo de custos cujas consequéncias seriam pregos mais baixos para 0s
consumidores finais. Esse raciocinio seguiria a linha da tese do poder compensatorio, segundo
a qual uma empresa vargjista forte seria capaz de obter descontos dos fornecedores e, entéo,
repassé-1os aos consumidores.

Essaidéa é controversa e perigosa, conforme jé discutido nesse trabalho. E sabido que,
caso ndo exista um ambiente concorrencial efetivo no mercado onde atua o vargjista, € muito
pouco provavel que os beneficios decorrentes do citado poder compensatério segjam
compartilhados. Pelo contrario, pode-se afirmar que o poder diante dos fornecedores apenas
serviria para reforcar o poder perante os consumidores, principalmente ao elevar as barreiras a
entrada de novas empresas supermercadistas.

Na contraméo dos argumentos da suposta condescendéncia da Comissdo Européia com
as fusdes vargjistas, estd a fusio entre as empresas finlandesas K esko e Tuko.

Essa foi proibida pela ComissGo em 20 de novembro de 1996 e representa um marco nas
decisbes envolvendo o setor. Para melhor compreensdo do caso, proceder-se-a a uma breve
sintese da andlise efetuada pela Comissao Européia 3!

33.1- O CASO KESKO -TUKO

A operacdo, ocorrida na Finlandia, envolveu a aquisicdo de Tuko, pela Kesko, duas
empresas com estruturas bastante peculiares. Ambas sdo companhias atacadistas controladas
por diversos vargistas independentes (os chamados K-retailers e T-retailers,
respectivamente). Além de atuar no setor atacadista, Kesko e Tuko readizam de modo
centralizado as compras de todos 0s seus vargjistas-controladores, além de prover servicos
como marketing e informatica de forma unificada. Vale destacar, ainda, que os vargistas
atuam de modo padronizado em termos do lay-out das |ojas e apresentam-se aos clientes com
os logotipos da Kesko e da Tuko. Apesar de cada vargjista vinculado as redes possuir certa
independéncia para definir suas estratégias comerciais (como precos, por exemplo), a

padronizacdo das lojas e a unificacdo de politicas de compras e marketing levou a Comisso

3 A decisao encontrava-se, em 29/08/2003, disponivel no seguinte enderego:

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=31997D0277
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Européia a analisar os grupos Kesko e Tuko como atuantes nos setores de atacado e vargjo,
desconsiderando a sua estrutura societéria.

A Comisséo Européia, em sua andlise, definiu trés mercados relevantes: (i) vargjo de
bens de consumo diario (alimentos, bebidas, material de limpeza e higiene, etc.); (i) cash-
and-carry*?; e (iii) compras de bens de consumo diério.

No mercado de vargjo de bens de consumo diario, a operagdo resultou numa
concentracdo de 55% no mercado da Finlandia. Em niveis regionais, a participacdo conjunta
da Kesko e Tuko varia entre 40% e 90%, enquanto em nivel local observam-se somas ainda
mais elevadas. De acordo com a Comissdo Européia, esses elevados percentuais levantam
suspeitas de dominancia no mercado finlandés, que sdo comprovadas por diversos outros
fatores. Trés deles estdo relacionados ao escopo desse trabalho (a questéo do buyer power em
si, bem como os aspectos relativos as marcas proprias e redes de distribui¢do). Os outros dois
(controle dos iméveis disponiveis e cartBes de fidelidade) foram citados nesse trabalho, dada a
complexidade e relevancia do caso. Além disso, 0 mercado de compras de bens de consumo
diario é de especia interesse para o0 presente trabalho, conforme sera visto posteriormente. A
seguir, sdo relatados os fatores que comprovam as suspeitas de dominancia no mercado
vargjista finlandés:

a) Marcas proprias. As marcas proprias da Kesko e da Tuko sdo responsaveis por 20% a
30% das suas vendas totais de determinadas categorias de produtos, aém de serem
comercializadas inclusive em outras redes de supermercados (como a Stockmann, por
exemplo). Para a Comissdo Européia, as marcas proprias representam um diferencial de
competicdo nesse mercado (pois constituem uma marca que ndo é encontrada em redes
concorrentes), além de representarem muitas vezes uma alternativa mais barata de produto
(sem necessariamente implicarem uma menor margem de lucros para 0 supermercadista).
Mais do que isso, as marcas proprias também podem ser utilizadas como instrumento de
negociacdo sobre os fornecedores (um aspecto do buyer power). Para a Comissdo, portanto, a

unido das marcas préprias da Kesko e da Tuko pode conferir-lhes vantagens em termos de

320 “cash and carry” ou atacado de auto-servico funciona como o supermercado do pequeno varejista. Nesse
sistema, o varejista realiza suas compras naloja de atacado, escolhendo as mercadorias nas prateleiras, pagando-
as e transportando-as em seu proprio veiculo. De modo geral, tal tipo de loja atende também aos consumidores
finais.
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lealdade dos clientes, assim como permitir as redes elevar seus pregos sem precisar levar em
conta a possivel reacdo de seus competidores.

b) Redesdedistribuicdo: Ambas as empresas possuem redes de distribuicdo que respondem,

conjuntamente, pela totalidade dos aimentos congelados transportados na Finlandia. A

operacdo, portanto, aumentara a dependéncia de produtores e outros vargjistas em relacéo aos
sistemas de transporte da K esko/Tuko.

c) Buyer power: O fato de representarem 55% do mercado vargjista finlandés, aliado a forca
de suas marcas proprias, conferiria a empresa resultante um poder de mercado muito elevado
gue poderia ser utilizado para inibir a concorréncia e dificultar a entrada de outros
competidores no mercado. A Comissdo concluiu que apés a fusdo, a Kesko seria capaz de
obter precos mais baixos de seus fornecedores do que aqueles disponiveis aos competidores.

Isso seria, entdo, um desincentivo para que os rivais de Kesko competissem em precos, além
de representar uma barreira a entrada de novos concorrentes.

d) Controle dos imoveis disponiveis. De acordo com a Comissdo Européia, as cidades
finlandesas possuem legislacfes bastante restritivas no que se refere a permissdo de instalagéo
de supermercados e hipermercados. Em areas onde ja existe plano urbanistico de ocupacdo de
solo, S0 necessarias diversas autorizagdes governamentais. Para areas mais afastadas, onde
ndo foram tracados planos diretores, as permissdes para construcdo de hipermercados, por
exemplo, s acontecem depois de elaborado um plano de ocupagdo para toda a regido — num
processo que leva, em média, trés anos. Essas dificuldades regulatorias dificultam bastante a
instalacdo de novas lojas nas cidades finlandesas, e representam uma importante barreira a
entrada. A operacdo em questdo gera preocupacoes devido ao fato de que muitas das areas
proprias para a instalacdo de supermercados e hipermercados ja sdo de propriedade das redes
Kesko e Tuko — essa Ultima, inclusive, € proprieté&ria de 19 imoéveis alugados a redes
concorrentes. A operacdo, portanto, eleva as dificuldades para a instalacdo de concorrentes,

pois reforca a posicdo das redes no que se refere ao controle das areas disponiveis para a
construcéo de novas lojas.

€) Cartdes de fidelidade: A rede Kesko possui um cartdo de crédito (utilizado para crédito e
débito) com mais de 600.000 usuérios. De acordo com a Comissdo Européia, dém de
contribuirem para a fidelizagdo dos clientes, os cartbes sdo importantes ferramentas de

marketing, pois oferecem informagdes sobre os habitos de compras de seus clientes. Na
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opini&o da Comissao, a operacdo de comprada Tuko pelaKesko eleva a cobertura dos cartbes
dessa Ultima, o0 que podera ampliar seu potencial de obter informagdes sobre seus clientes e,
assim, aumentar sua vantagem sobre 0s concorrentes.

Em relacéo ao mercado de cash and carry, observou-se que a participacdo combinada
das empresas, pos-operacdo, era de 80% do mercado finlandés. Em nivel regional, a aquisicéo
tornou a empresa a Unica atuante em 7 das 16 regides do pais. Em nenhuma das demais a
participacdo ficou abaixo de 50%.

Em seguéncia, foi definido o mercado de compra de bens de consumo di&rio,
(estritamente relacionado ao escopo dessa monografia). De acordo com a Comisséo Européia,
0S principais canas de venda de produtos de consumo diaio sdo
supermercados/hipermercados (em que as empresas Kesko/ Tuko, ap0s a operacao, possuiriam
55% do mercado nacional) e cash-and-carry (em que a participagdo conjunta seria de 80%).
Como alternativas como farmécias e quiosques sdo irrelevantes, o poder de negociacdo
decorrente da operacdo é muito elevado. A maioria dos fornecedores de Kesko, ai incluidas
vérias empresas multinacionais, comunicaram a Comissdo que dependiam de Kesko/Tuko
para aproximadamente 50 a 75% de suas vendas totais na Finlandia. Em relaco aos pequenos
e médios fornecedores, o efeito da fuso seria ainda maior.

Além disso, a Comissdo Européia constatou que o poder de venda dos grandes
fornecedores ndo se compara ao poderio de compra da Kesko ap0s a operacdo. Segundo a
Comissdo, na maioria dos casos, a Kesko sempre encontra um fornecedor alternativo,
instalado na Finlandia ou no exterior, com capacidade suficiente para atender as demandas da
Kesko caso um concorrente se recuse a negociar ou exija precos maiores. Outros fatores que
aumentam o poder de negociacdo da Kesko sdo a presenca de marcas proprias fortes e os
cartdes de fidelidade (que oferecem aos vargjista informagdes sobre hébitos de consumo que
ndo sdo captados pel os fornecedores).

Pelas razdes expostas, e dado que a concentragdo poderia levar a posicdo dominante
nos mercados de varejo e de cash-and-carry, a Comissdo considerou que 0 maior buyer power
da Kesko poderia reforgar tal situagio nesses mercados. Por fim, a Comissdo declarou que a

operacdo eraincompativel com o Mercado Comum, proibindo-a.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo discutir a questdo do poder de compra do
vargjo supermercadista diante de seus fornecedores puyer power). Conforme observado, o
tema é bastante complexo pois envolve as relagdes quase sempre conflituosas entre o vargjo e
aindustria. Uma das perguntas as quais esse estudo buscou responder disse respeito ao fato de
esses conflitos estarem ou ndo no escopo da andlise antitruste. Como na maioria das questdes
envolvendo a defesa da concorréncia, ndo existem respostas prontas. No entanto, os 6rgaos
antitruste devem ficar atentos para coibir possivels préticas abusivas cometidas por vargjistas
contra os fornecedores, desde que essas tragam prejuizos a0 ambiente concorrencia do
mercado, prejudicando a livre concorréncia.

Com efeito, o temado buyer power tem despertado interesse académico e também das
autoridades antitruste em diversos paises do mundo. De modo geral, a preocupacdo esta
relacionada a possiveis abusos de vargjistas poderosos que, atuando e realizando compras em
grande escala, tém condicbes de impor precos e outros tipos de exigéncias sobre seus
fornecedores (prazos de pagamento, condigdes de entrega, dentre vérias outras listadas no
decorrer desse trabalho). Os efeitos finais sobre a concorréncia, e sobre os consumidores,
dependem essencialmente da estrutura de mercado em que o vargjista atua.

Caso se considere que os vargjistas enfrentem um ambiente onde exista competicéo, é
razoavel imaginar que o buyer power possa trazer um efeito liquido positivo sobre o bem-
estar, dado que h& incentivos para que, por exemplo, os descontos obtidos junto aos
fornecedores possam ser repassados ao consumidor, com o objetivo de atrai-lo para suas lojas
com a oferta de precos menores. E essa a “teoria do poder compensatério”, que durante varios
anos, foi determinante para o ndo aprofundamento de possiveis maleficios trazidos pelo buyer
power. De acordo com essa corrente, 0 poder de compra dos varegjistas contribuia para o bem-
estar do consumidor.

Deve-se ponderar, contudo, que caso existam poucos vargistas concorrendo no
mercado, nada garante que o vargjista ira repassar 0os descontos obtidos. Na auséncia de
concorréncia, o vargjista ndo teria incentivos para oferecer precos aos consumidores que

refletissem os ganhos derivados de seu maior poder de barganha em relagcdo aos fornecedores
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o resultado final, portanto, seria uma elevagao de lucros indevida dos vargjistas, derivada de
uma pratica anticoncorrencial .

A andlise antitruste do buyer power deve, portanto, abranger os efeitos sentidos ao longo de
toda a cadeia produtiva, de maneira a se obter um “resultado liquido final”.

Observa-se gque diversos paises do mundo tém procurado lidar com o assunto, sgja por
meio de legidactes especificas, como é o caso da Franca, sgja por meio da introducéo de um
codigo de prética entre fornecedores e grandes vargjistas, como foi o caso do Reino Unido. No
Brasil, é possivel observar que a Lel de Defesa da Concorréncia (Lei n° 8.884/94), € capaz de
abarcar possiveis abusos cometidos por vargjistas contra fornecedores, decorrentes de seu
buyer power. 1sso poderia ser realizado por meio das previsdes contidas nos artigos 20 e 21 da
Lei, conforme analise efetuada no presente estudo.

Autoridades antitruste internacionais, em suas andises de fusdes e aquisiches entre
empresas vargjistas, também tém se preocupado com a questao do buyer power.

Isso acontece porque a constituicdo de grandes empresas vargistas pode ter como
conseguéncia, além de um aumento do poder de mercado indesgjavel do ponto de vista dos
consumidores, possivels impactos negativos sobre os fornecedores. A questdo € delicada e tem
implicacBes praticas. de modo geral, a andlise de buyer power pode ser bastante dificultada
pela ndo-cooperacdo dos proprios fornecedores, que temem represalias dos vargjistas.

A matéria é complexa e requer, portanto, um esforco de investigagdo antitruste que caminhe

lado alado com um controle preventivo das estruturas de mercado.
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