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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo identificar os motivos pelos quais deve ser
mantida a tutela regulatéria de fidelidade a bandeira exercida pela Agéncia Nacional
do Petroleo — ANP -, que consiste no exercicio do poder de policia administrativa da
referida agéncia reguladora em relacdo aos revendedores e distribuidores de
combustivel, em especial quanto ao uso devido das marcas e dos demais sinais
visuais distintivos exibidos nos postos. Mediante a tutela regulatéria, a ANP edita
normas, fiscaliza e sanciona os postos e as distribuidoras que nao observam as
normas de fidelidade a bandeira, a fim de coibir que postos revendam combustivel
gue nao seja proveniente da distribuidora cuja marca e conjunto-imagem ostenta no
estabelecimento. Ha atualmente discussao publica quanto ao fim da referida tutela
regulatéria de fidelidade a bandeira realizada pela ANP. Trata-se de debate
instaurado pela prépria agéncia reguladora. Para atingimento do propoésito deste
trabalho, utilizou-se do método indutivo, por meio de técnicas de pesquisa
bibliografica, documental, de observacao e de analise de casos. A partir de anélise
da legislacao, das contribuicdes prestadas na Tomada Publica de Contribuicdo n.® 4
da ANP e das decis6es judiciais que versam sobre infidelidade a bandeira, foi
possivel identificar argumentos em prol da manutencdo da tutela regulatéria em
cotejo com os argumentos contrarios a referida tutela promovida pela ANP. Foram
descritos alguns dos danos que a infidelidade a bandeira gera aos agentes do
mercado de combustiveis e, sobretudo, aos consumidores. Fez-se a analise de
decisbes proferidas em processos judiciais que versaram sobre infidelidade a
bandeira, destacando-se a importdncia de os consumidores serem devidamente
informados, através das marcas, quanto a origem dos produtos e servigos. Tratou-se
da importancia da tutela regulatéria a luz da analise do ordenamento juridico, do
debate publico promovido pela ANP (TPC n.? 4) e das decisdes judiciais.

Palavras-chave: fidelidade a bandeira. Tutela regulatéria. Consumidores



ABSTRACT

This paper aims to identify the reasons for maintaining the regulatory loyalty
guardianship exercised by the National Petroleum Agency — ANP which consists in
the exercise of the administrative police power of said regulatory agency in relation to
dealers and distributors, especially as to the proper use of the marks and other
distinctive visual signs displayed on gas stations. Through regulatory oversight, the
ANP issues standards, oversees and sanctions stations and distribuitors that do not
comply with flag(brand) loyalty standards, in order to restrain stations that resell fuel
that does not come from the distributor whose brand and image set on the
establishment. However, there is currently public discussion regarding the end of the
referred regulatory loyalty tutelage by ANP. This is a debate initiated by the
regulatory agency itself. To achieve the purpose of this paper, the inductive method
was used, through bibliographic, documentary, observation and case analysis
techniques. From the analysis of the legislation, the contributions made in the ANP’s
Public Contribution Takeover n° 4 and the court decisions dealing with the flag(brand)
unfaithfulness, it was possible to identify arguments in favor of maintaining the
regulatory tutelage against the referred tutelage promoted by the ANP. Some of the
damage that flag(brand) infidelity causes to fuel market players and, above all, to
consumers has been described. It was analyzed the decisions made in court
proceedings that dealt with flag(brand) infidelity, highlighting the importance of
consumers being properly informed, through brands, about the origin of products and
services. It was the importance of regulatory oversight in light of the analysis of the
legal system, the public debate promoted by the ANP (PCT n® 4) and the court
decisions.

Keywords: Flag(brand). Regulatory Guardianship. Consumers.
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1 INTRODUCAO

As distribuidoras de combustiveis que se destacam no mercado brasileiro
diferenciam-se dos concorrentes através do trade dress e das marcas, as quais
licenciam aos postos de combustiveis “bandeirados”, com quem celebram contratos
de diferentes naturezas. Os postos bandeirados, que adotam o padrdo visual da
licenciante da marca, assumem a obrigacdo de revender, com exclusividade, o
combustivel fornecido pela distribuidora durante a relagéo contratual.

Ha alguns revendedores, no entanto, que revendem produtos de outras fontes,
apesar de ostentarem no estabelecimento a marca e/ou conjunto-imagem da
distribuidora licenciante. Esse comportamento praticado por alguns poucos
revendedores configura infragdes de distintas naturezas — administrativa, civil e
penal -, e gera danos as mais variadas pessoas - como ao titular da marca, aos
concorrentes, bem como aos consumidores. Trata-se da infidelidade a bandeira, que
é regulada, fiscalizada e sancionada pela Agéncia Nacional do Petréleo - ANP.

N&o obstante a ilicitude e a lesividade desse comportamento, a ANP e o
Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), desde a greve dos
caminhoneiros ocorrida em maio de 2018, vém discutindo o fim da tutela regulatéria
de fidelidade a bandeira exercida pela agéncia reguladora. Estd em pauta o fim do
dever-poder da ANP de regular, fiscalizar e sancionar os postos que, embora
adotem a identidade visual de uma determinada distribuidora, revendem produtos
adquiridos de outras fontes.

Neste trabalho, como objetivo geral, serdao apresentados os motivos pelos
quais deve ser mantida a tutela regulatéria de fidelidade a bandeira promovida pela
ANP, ndo obstante haver entendimentos contrarios. Os objetivos especificos, por
sua vez, serdo: a) analisar a cadeia de combustiveis; b) analisar a tutela regulatéria
de fidelidade & bandeira promovida pela ANP; c) analisar a importancia da efetiva
tutela dos bens imateriais; d) analisar os processos judiciais que versam sobre
infidelidade a bandeira.

' Conforme se vera no decorrer do primeiro capitulo.
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Para atingir os referidos objetivos, sera adotado o método indutivo,
por meio de uma pesquisa qualitativa, por meio do qual serdo extraidos argumentos
de diferentes fontes: doutrina especializada; contribuicbes prestadas a Tomada
Publica de Contribuicdes n.? 4 da ANP; analise das normas do ordenamento juridico
brasileiro; analise dos processos judiciais que versam sobre infidelidade a bandeira
submetidos a apreciacdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC),
instaurados até o ano de 2015.

Segundo Bittar (2016, p. 34), o método indutivo “corresponde a extragéo
discursiva do conhecimento a partir de evidéncias concretas passiveis de ser
generalizadas”, tendo como caracteristicas proceder “do particular para o geral,
ressaltando-se a empiria do ponto de partida”.

Como técnicas de pesquisa, serdo utilizadas técnicas de investigacao tedrica
e empirica. (BITTAR, 2016)

As técnicas de investigacao tedrica séo utilizadas para conhecer e apresentar
a revisdo bibliografica das principais questbes conceituais do presente trabalho,
dentre elas: o entendimento acerca da cadeia de combustiveis; os direitos de
propriedade intelectual e bens imateriais; bem como o0s principais elementos a
respeito dos contratos de licenciamento de uso de marca e de autorizagéo do uso do
conjunto-imagem (trade dress). Para tanto, serdo utilizadas técnicas conceituais e
normativas de forma a apresentar o estado da arte conceitual aos elementos que
fardo parte da analise dos casos pesquisados. (BITTAR, 2016)

A técnica de investigacdo empirica, a qual permite “chegar a conclusdes
cientificas, basicamente dedicando-se a compreensao do préprio fendbmeno in natura
[...]", fazendo com que o pesquisador “tenha contato imediato com a realidade
estudada” (BITTAR, 2016, p. 217), é utilizada para a andlise dos casos pesquisados
junto ao Judiciario envolvendo a protecao dos bens imateriais das distribuidoras.

De forma mais especifica, sdo utilizadas as técnicas de observacao
participante, por meio das quais o pesquisador, atuando como advogado concursado
da Petrobras Distribuidora S.A, contribuira com sua experiéncia profissional
mediante a andlise dos casos identificados no site do TJSC que tratam dos bens
imateriais das distribuidoras que séo ilicitamente utilizados em postos de servigos e
lojas de conveniéncia.

O trabalho esta dividido em 4 (quatro) se¢des.
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Na primeira, analisou-se a cadeia de combustivel mediante breve historico da
exploracéo do petrdleo e, mais detalhadamente, através da descricao dos agentes
econdmicos que compdem a cadeia de combustivel, dos nUmeros da referida cadeia
e dos contratos celebrados entre distribuidoras e postos revendedores.

Na segunda secao, abordou-se a tutela regulatéria de fidelidade a bandeira
exercida pela ANP e, mais especificamente, a discussao publica aberta por referida
agéncia reguladora e pelo CADE quanto ao fim da tutela regulatéria.

Ja na terceira secéo, discutiu-se a natureza dos bens imateriais e dos direitos
de propriedade intelectual, especialmente o direito de propriedade industrial sobre a
marca, cujo uso e exploracdo podem ser objeto de licenciamento. O conceito de
trade dress ou conjunto-imagem foi também abordado. A relacédo entre marca / trade
dress ostentados nos postos de combustiveis e o direito de consumidor foram objeto
de detida analise.

Na quarta e ultima sec¢éo, analisaram-se as decisdes do judiciario que versam
sobre infidelidade a bandeira. As decistes proferidas em agdes coletivas, acdes
penais e agbes de carater individual foram analisadas, identificando-se os
fundamentos em defesa da fidelidade a bandeira, em especial quanto a importancia

em ser observada em prol dos consumidores.
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2 CADEIA DE COMBUSTIVEL

Nesta secdo, sera feito um breve historico do petroleo, com informacdes
acerca do inicio da sua exploragdo, dos fins aos quais serve, bem como das
principais normas do ordenamento juridico brasileiro que regulam referida matéria.

Em seguida, sera abordada mais especificamente a cadeia de combustivel
no Brasil, com a descricdo dos principais agentes econémicos, das normas que
versam sobre a segmentacao dos setores de distribuicdo e revenda, bem como das
normas que versam sobre fidelidade do revendedor a bandeira da distribuidora.

2.1 BREVE HISTORICO DO PETROLEO

No século XIX, nos Estados Unidos, foi dado inicio a exploracéo do petréleo
mediante pesquisas, perfuragdes e uso em diferentes areas. Incialmente, serviu ao
tratamento do reumatismo. Posteriormente, a iluminagdo. E, no final do citado
século, o diesel substituiu o carvdo como fonte de energia para movimentacao de
locomotivas e de outros meios de transportes. Impulsionou o0 ramo automobilistico.
(GUERRA, 2006, p. 19)

No Brasil, 0 mercado de distribuicao e de revenda de combustivel remonta ha
quase um século, com a importacdo de veiculos e a instalagdo da companhia
internacional de petroleo Standard Oil Company (“Esso”), dirigida por Jonh
Rockfeller. Depois, outras multinacionais vieram para o Brasil, como Shell, Texaco e
Atlantic. (GUERRA, 2006, p. 19)

No governo de Getulio Vargas, por meio da Lei n.? 2004, de 03 de outubro de
1953, foi criada a Petrobras — Petréleo Brasileiro S.A -, empresa estatal constituida
como sociedade de economia mista pela Unido, acionista majoritaria com 51% do
capital votante. Sob a campanha popular cujo slogan era “o petrdleo é nosso”, foi
concebida para o exercicio do monopélio da exploragéo do petrdleo no Brasil.

Tempo depois, em 1970, foi criada a Petrobras Distribuidora S.A, também
conhecida como BR ou BR Distribuidora, responsavel pela comercializacdo dos
produtos derivados do petréleo, em especial a venda de combustivel no atacado
para postos revendedores e para “grandes consumidores”. Ja em 1975, tornou-se a
lider do mercado de distribuicado de combustivel.
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Em 1988, a Constituicao Federal, em seu artigo 177, tratou do monopdlio da

Unido sobre algumas das atividades da cadeia do petréleo:

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos; (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

Il - a refinagédo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importagéao e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes
das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte,
por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o0 reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados, com excecao dos radioisétopos cuja produgao, comercializagao e
utilizagdo poderao ser autorizadas sob regime de permissao, conforme as
alineas b e ¢ do inciso XXIll do caput do art. 21 desta Constituicao
Federal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 49, de 2006)

§ 12 A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo
observadas as condi¢cdes estabelecidas em lei. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 9, de 1995) (Vide Emenda Constitucional n? 9,
de 1995)

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispord sobre: (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 9, de 1995) (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)
| - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o territério
nacional; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

Il - as condigdes de contratagédo; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
9, de 1995)

Il - a estrutura e atribuicdes do érgdo regulador do monopdlio da
Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

[...] (BRASIL, 1988).

De acordo com a Constituicdo Federal, a Unido detém o monopdlio das
atividades de pesquisa e lavra de jazidas de petrdleo, de refino de petrdleo, bem
como de importagdo dos seus derivados basicos, podendo contratar com empresas
estatais ou privadas para a realizacéo das referidas atividades.

Com efeito, ndo obstante o monopdlio, referidas atividades nao sao realizadas
diretamente pela Unido, mas, sim, pelas sociedades empresarias do sistema
Petrobras e por outras empresas, conforme previsto no § 1° do art. 177 da
Constituicdo Federal. Embora a Petrobras tenha uma maior participagdo na
realizacdo dessas atividades, existem outras empresas no Brasil que também as
realizam. (BRASIL, 1988).

Quanto as atividades de venda e revenda de combustivel, ndo ha previséo de
que sejam do monopdlio da Unido. A Constituicao Federal previu, tdo somente, a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc49.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm#art2
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criacdo de lei para ordenar referidas atividades, respeitados os principios da

Constituicao, conforme disposto no art. 238 da Constituicdo Federal:

A lei ordenard a venda e revenda de combustiveis de petréleo, alcool
carburante e outros combustiveis derivados de matérias-primas renovaveis,
respeitados os principios desta Constitui¢ao.

A lei sobre a qual a Constituicdo Federal faz mencéo é a Lei n®. 9.478, de 6
de agosto de 1997, conhecida como Lei do Petréleo. Ao concretizar as normas
constitucionais acima citadas, referida Lei criou a Agéncia Nacional do Petréleo
(ANP)?, delineando sua competéncia. Embora a venda e a revenda de combustivel
nao sejam atividades do monopdlio da Unido, pela utilidade publica que
representam, nos termos do inciso | do § 12 do artigo 1° da Lei 9.847, de 26 de
outubro de 19993, estdo também sob a fiscalizacdo da ANP.

A Petrobras Distribuidora S.A., em concorréncia com outras distribuidoras,
realiza a atividade de distribuicdo atacadista, isto é, de venda de combustiveis aos
revendedores (postos de combustiveis) e aos “grandes consumidores™ (ex:
transportadoras), de modo que sua relagcdo com referidos agentes econémicos €
regulamentada e fiscalizada pela ANP, conforme sera visto mais detalhadamente

nos proximos topicos.

2.2 AGENTES ECONOMICOS DA CADEIA DE COMBUSTIVEL

Na cadeia de combustiveis automotivos, os agentes econémicos atuam em
duas grandes etapas: producdo e distribuicdo (CADE, 2014). As sociedades
empresarias do sistema Petrobras realizam diferentes atividades dessa cadeia,

como exploracao, refino e distribuicao atacadista.

2 Lei 9.478/1997 (Lei do Petréleo) criou a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), nos termos do art.
177, § 2°, lll, da Constituicao Federal. Por forga do artigo 92 da Lei do Petréleo, a Agéncia Nacional
do Petroleo assumiu as atribuicdes do extinto Departamento Nacional de Combustiveis (DNC).
Apesar do que dispde a Constituicdo Federal, a ANP regula e fiscaliza toda a cadeia de combustivel e
ndo apenas o que € monopdlio da Unido.

3 Lei 9.847/1999 (Fiscalizagao do Abastecimento Nacional) dispde no inciso | do § 12 do art. 12 que as
atividades de distribuicdo e revenda sdo de utilidade publica, assim como de produgéo, importacao,
refino, entre outras relativas ao abastecimento nacional de combustiveis, de modo que sé&o
fiscalizadas pela ANP.

4 Apesar da expresséo “grandes consumidores”, a palavra “consumidores”, no caso, néo é utilizada
nos termos do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Em regra, referido codigo ndo se aplica para as
relacdes entre distribuidoras e "grandes consumidores”.
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A Petroleo Brasileiro S.A (holding), através do refino, produz derivados do
petréleo, os quais sdo vendidos a diferentes distribuidoras, inclusive para Petrobras
Distribuidora S.A. Esta, por sua vez, em concorréncia com outras distribuidoras,
realiza a atividade de distribuicdo atacadista, isto é, de venda de combustiveis aos
“grandes consumidores” e aos revendedores (postos de combustiveis).

A Lei do Petréleo define os diferentes segmentos e etapas de produgéo e
transformacao do petréleo até a venda a varejo de combustivel. Para fins do
presente estudo, serdo focadas as atividades de distribuicdo atacadista e
distribuicdo varejista, também denominadas, respectivamente, de distribuigcdo e
revenda.

O inciso XX do artigo 6° da Lei do Petroleo estabelece que a distribuicao
consiste “na atividade de comercializagdo por atacado com a rede varejista ou com
grandes consumidores de combustiveis, lubrificantes, asfaltos e gas liquefeito
envasado, exercida por empresas especializadas, na forma das lei e regulamentos
aplicaveis”.

Ja a revenda esta disciplinada no inciso XXI do artigo 6° da Lei do Petroleo,
o qual dispde que é a “atividade de venda a varejo de combustiveis, lubrificantes e
gas liquefeito envasado, exercida por postos de servicos ou revendedores, na forma
das leis e regulamentos aplicaveis”.

A ANP, autarquia federal criada pela Lei do Petréleo com natureza de
agéncia reguladora, exerce poder de policia administrativa sobre as atividades acima
mencionadas, fiscalizando e regulamentando os diferentes setores da cadeia de
combustivel. Referida autarquia, desde a edicao da Portaria ANP n.® 116/2000,
mediante normas infralegais editadas com base na Lei do Petrdleo, estabelece que
0s agentes econdmicos que atuam na distribuicao (atacadista) e na revenda devem
ser distintos:

Art. 12. E vedado ao distribuidor de combustiveis liquidos derivados de
petroleo, alcool combustivel, biodiesel, mistura de o6leo diesel/biodiesel
especificada ou autorizada pela ANP, e outros combustiveis automotivos o
exercicio da atividade de revenda varejista (ANP n.% 116/2000)

N

A época em que editada a Portaria n.? 116, de 05 de julho de 2000,
enquanto sua elaboracdo estava sendo objeto de discussdo entre o0s agentes
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econdmicos interessados, a ANP sugeriu redacado ao artigo 12 que autorizaria as
distribuidoras a operarem diretamente postos de combustiveis em um limite maximo
de 10% do numero total de postos de cada distribuidora por estado ou de até 15%
do volume total desses combustiveis automotivos comercializados pelos Postos
Revendedores com sua marca comercial no ano anterior (BARROSO, 2005, p.
82/83)°.

Contudo, conforme relata Felizardo Barroso (2005, p. 83), a Federacao
Nacional do Comércio Varejista de Combustiveis (Fecombustiveis) se opds a essa
medida, uma vez que descaracterizaria a revenda no pais. Segundo os calculos da
referida federacdo com base nos dados da ANP, por volta de 2004 havia 2.764
postos em todo o Brasil que poderiam vir a ser operados por distribuidoras, visto que
existiam, em operacéo, 27.644 postos. Assim, ao ser editada a Portaria ANP n.? 116,
de 05 de julho de 2000, prevaleceu a redacao que proibiu as distribuidoras de
operarem postos de combustiveis, a excecao dos postos escolas.

Atualmente, o artigo 82, incisos IX e X, da Resolugdo ANP n.2 41/2013% e o
art. 33 da Resolugdo ANP n.2 58/20147 confirmam essa proibicdo. Ambos
estabelecem que as distribuidoras estdo proibidas de exercer a atividade de revenda
de combustivel, a excecao do posto escola, o qual Ihes serve ao desenvolvimento e

ao aperfeicoamento de servicos, mao-de-obra e tecnologias?.

5 Art. 12. O distribuidor de combustiveis liquidos derivados de petréleo, alcool combustivel e outros
combustiveis automotivos, que atender as disposi¢cdes das Portaria ANP n.? 29, de 9 de fevereiro de
1999, e n? 202, de 30 de dezembro de 1999, podera exercer, por intermédio de pessoa juridica por
ele controlada societariamente, a atividade de revendedor varejista, observados os seguintes limites
estabelecidos por Unidade da Federacgéo:

| — operar no maximo 10% (dez por cento) do numero total de Postos Revendedores com sua marca
comercial; ou Il — operar quantitativo de Postos Revendedores cujo volume comercializado de
gasolinas automotivas, 6leo diesel e alcool combustivel seja de, no maximo, 15% (quinze por cento
do volume total desses combustiveis automotivos comercializado pelos Postos Revendedores com
sua marca comercial, no ano anterior. (...)

6 Resolugdo ANP n.2 41 de 05 de 11 de 2013 - Art. 8° Sera indeferida a solicitagdo de
autorizagdo a pessoa juridica: (...) IX - de cujo quadro de s6cios participe pessoa juridica que seja
autorizada pela ANP a atividade de distribuicdo de combustiveis liquidos autorizado pela ANP, a
excecdo dos casos autorizados para o exercicio da atividade de posto revendedor escola por
distribuidor de combustiveis automotivos; X - que esteja autorizada pela ANP ao exercicio da
atividade de distribuicdo de combustiveis liquidos, de Transportador-Revendedor-Retalhista (TRR) ou
de Transportador-Revendedor-Retalhista na Navegagéo Interior (TRRNI)."

7 Resolucdo ANP n.2 58 de 17 de 10 de 2014 — Art. 33. Fica vedado ao distribuidor de
combustiveis liquidos autorizado pela ANP o exercicio da atividade de transportador revendedor
retalhista e de revenda varejista de combustiveis automotivos.

8 Resolugdao ANP n.? 04 de 08 de 02 de 2006. Art. 2°. O exercicio da atividade de posto
revendedor escola consiste em capacitar e treinar mao-de-obra no atendimento adequado ao
consumidor em postos revendedores varejistas de combustiveis automotivos, assim como na
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Cabe destacar que a Constituicdo Federal reservou a Lei Ordinaria o
tratamento sobre a distribuicdo e a revenda (art. 238). A Lei do Petroleo, porém, nao
foi explicita quanto a impossibilidade de exploragao concomitante das atividades de
distribuicdo e de revenda de combustivel pela mesma sociedade empreséria ou por
sociedades empresarias do mesmo grupo econémico.

Como o artigo 6° da Lei do Petréleo distingue distribuicdo de revenda,
atribuindo-as, respectivamente, as empresas especializadas e aos revendedores,
“na forma das leis e regulamentos aplicaveis”, a ANP preencheu essa imprecisédo da
redacdo da lei. Através de atos normativos infralegais, definiu o assunto,
segmentando as atividades de distribuicdo e de revenda de combustivel.

Sucede que, apds a greve dos caminhoneiros ocorrida no ano de 2018°, que
foi desencadeada, entre outros motivos, pela variagéo e elevagao do preco do 6leo

implantacdo e desenvolvimento de novas tecnologias por meio da aplicacdo de programa de
capacitacao profissional.

9 Sobre a greve dos caminhoneiros, cita-se matéria da revista Exame: “Sdo Paulo — A Agéncia
Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) revogou as medidas excepcionais
tomadas durante os protestos dos caminhoneiros para garantir o abastecimento de combustiveis no
pais, conforme despacho publicado no Diario Oficial da Unido desta terga-feira, a medida que avalia
que o fornecimento esta se normalizando. Com isso, voltam a vigorar as misturas obrigatérias de
biodiesel no diesel e de etanol anidro na gasolina, além da vinculagdo de marca para vendas de
distribuidoras de combustiveis liquidos, de aviacdo e GLP (gas de botijao). As medidas haviam sido
anunciadas pela ANP nos dias 24 e 30 de maio. Em meio as manifestagdes, que afetaram diversos
setores da economia nacional, a ANP flexibilizou as misturas de biocombustiveis e liberou
distribuidores de uma marca para comercializarem seus produtos com postos de outras. Todas as
medidas visavam garantir a “continuidade do abastecimento de combustiveis e inibir pregos
abusivos”. Na véspera, contudo, o governo considerou encerrada a crise dos caminhoneiros e disse
que o foco agora é fiscalizar a redugao nos pregos do diesel, cuja alta recente foi o estopim para os
bloqueios em estradas e refinarias. Associagdes do setor de combustiveis chegaram a encaminhar
cartas a ANP pedindo a revogagdo das medidas. A Plural, que responde pelas empresas de
distribuicao, afirmou que a manutengédo dessas agbes seria prejudicial, pois colocaria “em xeque a
estabilidade do setor, incentivando comportamentos oportunistas dos mais variados agentes
econdmicos.” (PICO, 2013). (...) Segue, também, matéria do O Estado de S&o Paulo: “Quando
anunciaram uma paralisacao para o dia 21 de maio, pouca gente acreditaria que somente dez dias
depois 0s caminhoneiros comecariam a desmobilizar um evento que pararia o Pais. A greve causou
uma crise sem precedentes no abastecimento do Brasil, levando o governo a criar, as pressas, um
pacotdo de medidas para a categoria. Abaixo, relembre a a cronologia dessa greve e entenda os
motivos da manifestacdo. O que motivou a greve? Desde que a Petrobras iniciou sua nova politica
de pregos para os combustiveis, em 3 de julho do ano passado, até o primeiro dia da greve dos
caminhoneiros, o oleo diesel teve alta de 56,5% na refinaria, sequndo calculos do Centro
Brasileiro de Infraestrutura (CBIE). O valor passou de R$ 1,5006 para R$ 2,3488 (sem contar os
impostos). O aumento acompanhou a cotagdo do petréleo no mercado internacional, exatamente a
intencdo da estatal. Mas, para os caminhoneiros, essa elevagdo dos pregos encareceu os custos da
atividade. Na segunda-feira, dia 21 de maio, eles iniciaram protestos que paralisaram rodovias no
Pais, culminando com o desabastecimento de produtos e de combustivel nas cidades. O que os



https://exame.abril.com.br/noticias-sobre/anp/
http://www.estadao.com.br/infograficos/economia,greve-dos-caminhoneiros,882601
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,caminhoneiros-paralisam-rodovias-pelo-pais-contra-aumento-nos-precos-do-diesel,70002317352
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,caminhoneiros-paralisam-rodovias-pelo-pais-contra-aumento-nos-precos-do-diesel,70002317352
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diesel, a ANP e o CADE colocaram em discussao publica, para fins de reducao dos
precos do combustivel, a possibilidade da distribuidora operar postos e o fim da
tutela regulatoria da ANP sobre a fidelidade a bandeira, o que ainda sera objeto de

detida analise.

2.3 NUMEROS DA CADEIA DE COMBUSTIVEL

Antes de tratar sobre a tutela regulatéria de fidelidade a bandeira promovida
pela ANP, serdo abordados alguns numeros acerca da cadeia de combustivel no
Brasil.

De acordo com os dados do CADE, em 2014 havia 198 distribuidoras de
combustiveis e 39.027 postos de combustiveis (CADE, 2014). Ambos estao na etapa
de distribuicdo de combustivel, no denominado “donwstream™®. O primeiro, na
distribuicdo atacadista. O segundo, na distribuicdo varejista.

As distribuidoras realizam a atividade de comercializa¢ao por atacado perante
a rede varejista e junto aos “grandes consumidores”. Ja aqueles que exercem a
atividade de revenda ou de distribuicdo varejista sdo denominados de postos de
combustiveis ou de postos de servigos, pois no mesmo espago podem ofertar ndo

apenas combustivel, mas também servicos e produtos de outras naturezas, contanto

caminhoneiros reivindicavam? A principal reivindicacao dos caminhoneiros era a redugéo da carga
tributaria sobre o diesel. Os motoristas pediram a zeragem da aliquota de PIS/Pasep e Cofins e a
isencao da Cide (Contribuicdo de Intervengdao no Dominio Econdmico). Os impostos representavam
quase a metade do valor do combustivel na refinaria. Segundo eles, a carga tributaria menor daria
félego ao setor, ja que o diesel representa 42% do custo do frete. Quais foram as reivindicagcoes
atendidas pelo governo? O governo anunciou uma reducio de R$ 0,46 no preco do bleo diesel,
provenientes da zeragem da Cide sobre o combustivel e de uma diminuicdo da aliguota de
P1S/Cofins. Além disso, se comprometeu a publicar uma tabela que regulamentava pre¢cos minimos
para o preco do frete. Sua primeira versado foi contestada por produtores rurais e pela industria, que
alegavam que a cobranca do frete iria inviabilizar o setor produtivo. Foi elaborada uma segunda
versao, que reduzia em média 20% dos valores minimos dos fretes. Poucas horas apds ser publicada
e com criticas de diversos setores, 0 governo revogou a tabela. Foi sé pouco antes do recesso
parlamentar e com forte pressdo dos caminhoneiros que o Congresso aprovou a tabela de precos
minimos para o transporte rodovidrio .Houve também a isencdo da cobranca de eixo suspenso de
caminhdes vazios em pedagios, em todo territério nacional e a garantia de que a Companhia
Nacional de Abastecimento (Conab) contrate 30% de seus fretes com caminhoneiros autbnomos”
(GREVE, 2018).

0 Conforme esclarece Luiz Anténio Guerra e Valério Pedroso Gongalves no livro Contrato de
Franquia Empresarial nos Postos de Combustiveis, “A importagdo, o refino, a distribuicdo, o
transporte e a revenda sé@o as atividades que se realizam de forma distinta, por cada integrante do
mercado de produgédo, distribuicdo e revenda dos produtos derivados de petrdleo e do &lcool
combustivel. As duas primeiras atividades enumeradas (importacdo e refino), além do controle de
qualidade e da exportacdo de produtos, configuram a atuacdo de middlestream; a distribuicédo e a
revenda — atividades inerentes ao setor petrolifero posteriores a obtengéo dos produtos para uso final
— s8o chamadas de donwstream.” (GUERRA, 2006, p. 27).



https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,novo-acordo-de-temer-com-caminhoneiros-tera-edicao-de-3-mps,70002327098
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,novo-acordo-de-temer-com-caminhoneiros-tera-edicao-de-3-mps,70002327098
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,novo-acordo-de-temer-com-caminhoneiros-tera-edicao-de-3-mps,70002327098
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,antt-publica-tabela-com-precos-minimos-de-frete,70002331541
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,cni-critica-tabela-de-frete-e-diz-que-preco-do-arroz-vai-subir-ate-35,70002340337
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,cni-critica-tabela-de-frete-e-diz-que-preco-do-arroz-vai-subir-ate-35,70002340337
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,nova-tabela-tem-reducao-media-de-20-no-valor-dos-fretes,70002342049
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,governo-recua-apos-mudar-tabela-de-frete,70002342405
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,camara-aprova-texto-base-da-mp-do-frete,70002398737
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,camara-aprova-texto-base-da-mp-do-frete,70002398737
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que nao haja “prejuizo a seguranga, saude, meio ambiente e ao bom desempenho
da atividade da revenda varejista”'".

Além das distribuidoras e dos revendedores (postos de servigos), segundo
dados da CADE, em 2014 existiam no downstream 417 Transportadores
Revendedores Retalhistas (CADE, 2014), os quais sdo sociedades empresarias que
realizam a venda de 6leo diesel adquirido das distribuidoras as empresas de grande
porte, como empresas de transporte, que necessitam de elevado volume de
combustivel.

Na etapa imediatamente superior ao downstream, no denominado
middleastream??, estdo as refinarias e as centrais petroguimicas. Em 2014, havia,
respectivamente, 16 e 3. Integram a cadeia produtiva do mercado de combustivel
junto com as usinas de etanol, as quais, em 2014, somavam 420.

Segue figura 01 que ilustra a cadeia de combustiveis no Brasil conforme
dados de 2014 do CADE:

" Resolugdo ANP n.°.41 de 05 de 11 de 2013. “Art. 5° - Adicionalmente a comercializacao, a varejo,
de combustiveis automotivos, de 6leo lubrificante acabado envasado ou a granel, de aditivo envasado
para combustiveis liquidos, de aditivo envasado para 6leo lubrificante acabado, de graxas lubrificanes
envasadas e de querosene iluminante a granel ou envasado, fica facultado o desempenho, na area
ocupada pelos postos revendedores, de outras atividades comerciais e de prestacao de servigos, sem
prejuizo da seguranga, saude, meio ambiente e do bom desempenho da atividade da revenda
varejista.”

2 Nas diferentes etapas de producéo e transformacdo do petréleo até a venda de seus derivados
pelos postos de combustiveis ao consumidor final, além do donwstream e do middlestream, ha o
upstream, que consiste na atividade de exploragédo e producédo de hidrocarbonetos, como petréleo e
gas natural. A distribuicao e a revenda, que sdo o foco deste trabalho, estdo no downstream.
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Figura 1 - Agentes econdmicos na Cadeia de Combustiveis liquidos - destaque aos

revendedores varejistas (postos de combustiveis)
Figura 01 — Agentes econmicos na Cadeia de combustfveis lfiquidos — destaque aos
revendedores varejistas (postos de combustiveis)
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Fonte: Kleit (2003), Freitas (2010) e ANP (2012). Elaboracdo: Departamento de Estudos Econdmicos.

Fonte: CADE, 2014.

Os dados e a figura acima expostos estdo em estudo do CADE formulado em

2014.

Atualmente, os dados da ANP (BOLETIM, 2018, p. 05), de 04 de de
dezembro de 2018, informam que existem: a) 19 refinarias de petréleo; b) 372
destilarias; c¢) 166 distribuidoras de combustiveis; d) 403 TRRs; e) 40.904

revendedores varejistas.

Desses 40.904 postos de servigos, 17.826 sdo bandeira branca, sem marca

de distribuidora, ao passo que 23.078 sdo embandeirados, licenciados da marca de

uma determinada distribuidora, de quem adquirem combustivel com exclusividade

por ostentarem a bandeira (identidade visual) dela. Verifica-se que a diferenca entre
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postos embandeirados e postos bandeira branca nao é expressiva.

2.4 CONTRATO ENTRE DISTRIBUIDORA E POSTOS REVENDEDORES

O artigo 123 da Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei de Propriedade
Industrial) considera marca de produto ou de servigo o sinal visualmente perceptivel
usado para distinguir produto ou servico de outro idéntico, semelhante ou afim de
origem diversa. Na economia de mercado, que é o caso da brasileira, em que a livre
iniciativa e a livre concorréncia estdo asseguradas na Constituicdo Federal (Art.
170), os agentes que competem entre si distinguem seus respectivos produtos e
servicos por meio das marcas.

Ja em uma economia em que ndo existe concorréncia, ndo ha necessidade
de distinguir produtos e servicos idénticos, semelhantes ou afins através das
marcas, uma vez que existe, tdo somente, um agente que os produz ou os presta. A
origem é unica. Nao ha competicdo entre empresarios em busca dos clientes.

No contexto brasileiro de economia de mercado, em que a competicdo
estimula a inovacéo, as distribuidoras, sobretudo as que se destacam no mercado,
desenvolvem produtos e servicos na competicdo pelo embandeiramento de postos
de combustiveis, aos quais, apdés a celebracado de contratos, fornecem know-how,
equipamentos (comodato), frequentemente empréstimos em dinheiro, bem como os
autorizam a usar a marca, os desenhos industriais e demais elementos de imagem
com forte poder de atracao de clientela.

As sociedades empresarias que estejam ou que queiram ingressar no
mercado de revenda de combustivel podem optar por operar seu posto como
bandeira branca ou como embandeirado, ou seja, sem ou com 0 uso da marca e da
imagem de uma determinada distribuidora.

Os postos bandeiras brancas adquirem combustiveis de diferentes fontes,
geralmente daquela distribuidora que lhes oferta o produto com o melhor preco no
momento da compra, ndo formalizando a aquisicdo dos produtos através de
instrumentos contratuais.
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Ja os postos embandeirados, em regra, celebram os seguintes contratos
com uma determinada distribuidora: a) promessa de compra e venda mercantil de
combustivel; b) comodato de equipamentos; c) licenca de uso de marca e
autorizacao do uso do trade dress (identidade visual da distribuidora); d) contrato de
franquia (loja de conveniéncia; loja de lubrificantes); €) mutuo de dinheiro; f)
bonificacdo; g) fianga e hipoteca.

Por meio do contrato de promessa de compra e venda mercantil, s&o
convencionadas as obrigagcbes de fornecimento e de aquisicdo de combustivel em
quantidade negociada pelas partes. No mesmo instrumento contratual ou em
instrumento contratual diverso, as partes convencionam a licenca de uso de marca
através da qual a distribuidora autoriza o revendedor a utilizar sua marca e seu
trade-dress, geralmente sem exigir royalties em contraprestacdo, bem como
empresta, via comodato, equipamentos ao posto, como totens, tanques, bombas
medidoras, entre outros.

E usual, ainda, a celebracdo de contrato por meio do qual a distribuidora
empresta dinheiro ao revendedor, a juros baixos, para construcdo ou reforma do
posto e para inicio ou retorno das atividades, viabilizando seu fluxo de caixa. Ha
também a denominada bonificacdo, em que o revendedor recebe, no inicio da
relacdo contratual, um montante em dinheiro, o qual devera devolver ao final da
relacdo contratual se nao adquirir o volume total de combustivel pactuado.

Em contrapartida ao investimento, o posto assume a obrigacdo de adquirir
combustivel em quantidades minimas mensais, com exclusividade, da distribuidora
que |he licencia o0 uso da marca e lhe empresta os equipamentos, até o termo final
do prazo contratual ou até cumprir a galonagem total pactuada. Esse dever de
exclusividade decorre também de normas da ANP, de repressdo a concorréncia
desleal, de direito de propriedade industrial e de defesa do consumidor. Aquele que
ostenta uma bandeira deve vender, com exclusividade, combustivel da distribuidora
licenciante da marca, sob pena de sofrer sancdes administrativas, contratuais e até
mesmo de natureza penal.

No mesmo imoével em que ha a revenda de combustivel, € comum haver
também lojas de conveniéncia. Essas lojas sdo franqueadas das distribuidoras. A
formatacao juridica, portanto, € diferente daquela adotada, no mercado brasileiro,
para a revenda de combustivel. Os contratos de franquia implicam uma participacéao
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maior da franqueadora no neg6cio do franqueado, mediante padronizacdo da
operacao, além do pagamento de royalties, de taxa e fundo de marketing, bem como
de taxa de ingresso por parte da franqueada, nos termos da Lei n. 8.955, de 15 de
dezembro de 1994 (Lei de Franquia).

Além dos contratos de promessa de compra e venda mercantil, de licenca de
uso de marca, de comodato, de franquia, de mutuo e de bonificacdo, ha outras
espécies contratuais, como, por exemplo, de locacdo e sublocagéo ou de comissao
mercantil. Quando o revendedor nao tem imével, a propria distribuidora, em algumas
situacoes, aluga-o de terceiro e o subloca ao operador, com o qual celebra, além do
contrato de sublocagdo, os demais pactos supracitados, investindo na parceria
empresarial.

Ha situacdes, ainda, em que os imdveis sdo de propriedade da distribuidora,
onde geralmente o revendedor, através de contrato de comissao mercantil e demais
pactos (mutuo; comodato de equipamentos; licenca de marca), opera o posto de
servico como comissario. Nesse formato de relagéo juridica, ha a celebracdo de
contrato de comodato do imével, em que o comodante é a distribuidora e o
comodatario, o comissario.

Os contratos descritos nos paragrafos acima, celebrados entre distribuidoras
e postos embandeirados, tém duracdo, em média, de 5 (cinco) anos, podendo a
duracao ser de periodo maior ou menor a esse, a depender da negociacao entre as
partes e do investimento realizado pela distribuidora no posto. Embora os contratos
acima descritos sejam os mais comumente adotados no mercado brasileiro entre
distribuidoras e postos embandeirados, nada impede a adogcdo de outras

formatacdes juridicas’®.

8 Os postos de combustivel embandeirados, ndo obstante ndo adotarem a formatagao juridica de
franquia, tém a imagem padronizada em virtude do que esta disposto no contrato de licenca de uso
de marca celebrado com as grandes distribuidoras. Embora ndo paguem royalties e verbas de
marketing, recebem assisténcia quanto ao uso devido da imagem e obtém proveito com agdes de
trabalho de marca, produtos, propaganda e publicidade, além de know-how, razéo por que Felizardo,
Guerra e Franschetti (BARROSO, 2005), no livro Conveniéncia e Franchising: o canal do varejo
contemporéaneo franquia de postos de servigos (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005), sugerem que as
distribuidoras adotem contratos de franquia ndo apenas para as lojas de conveniéncia, mas também
para os postos. Sustentam que com alguns ajustes, como a criagdo dos manuais de operagao, da
circular de oferta de franquia, entre outros instrumentos que tornam a relagdo mais clara e fiel ao
conceito da rede, os postos seriam franquias de negécio formatado, com todos os beneficios dela
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3 FIDELIDADE A BANDEIRA

Os revendedores de combustivel tém a liberdade de optar pela venda de
combustivel sem ostentar a bandeira (marca e trade dress) de uma determinada
distribuidora. S&o os denominados postos bandeira branca, os quais devem tao
somente informar na bomba medidora, por meio de adesivo, a origem do
combustivel que estda sendo naquele momento revendido. No cadastro da ANP,
devem optar por ndo exibir a marca de um distribuidor de combustivel (Resolugdes
ANP n? 41, de 5 de novembro de 2013, e n® 57, de 17 de outubro de 2014).

O posto bandeira branca, no momento da aquisicao do combustivel, tem a
oportunidade de escolher de quem comprar os produtos. Por outro lado, ao néo
ostentar a marca e o trade dress de uma distribuidora de maior porte, que investe
em marketing, publicidade, no fornecimento de know-how, no empréstimo de
equipamentos e de dinheiro, pode sofrer como consequéncia dessa opcado a
reducéo das vendas. Estima-se que 1/3 dos consumidores € influenciado pela marca
ao abastecer o veiculo'.

Os postos embandeirados, por sua vez, devem cadastrar na ANP o nome da
distribuidora ao qual estdo contratualmente vinculados (Resolucées ANP n? 41, de 5
de novembro de 2013, e n® 57, de 17 de outubro de 2014). Sdo postos de
combustiveis que adotam a identidade visual da distribuidora licenciante e assumem

a obrigacao de revender, com exclusividade, os produtos por ela fornecidos durante

decorrentes, muitos dos quais ja recebem, ao passo que as distribuidoras também aufeririam as
vantagens dessa formatacédo, como, por exemplo, recebimento de royalties e maior padronizacdo da
operacéao.

4 “Relacionado a defesa do consumidor: Segundo pesquisa de mercado com 1650 respondentes,
92% dos entrevistados entendem que a marca é importante no seu processo de escolha de
compra de combustiveis. Além disso, através de outra pesquisa foi identificado que a marca tem
papel importante na decisdo de compra do consumidor, isso porque a marca influencia, em média,
em 33.7% da decisdo de compra de consumidores, percentual verificado através do indice
“Contribuicdo de Marca” (vide detalhamento Anexo | da metodologia de contribuicdo da marca e
Anexo II.1). Com isso podemos concluir que praticamente um tergco da decisdo dos consumidores &
construida através de informagdes comunicadas pelas marcas — ndo limitada as marcas Petrobras,
Shell e Ipiranga. Este pardmetro seria uma média de todas as marcas de postos de combustiveis do
Brasil. Isso também significa que, caso a marca seja excluida, isto impactaria diretamente na equagéo
de valor do consumidor, sendo que ele seria obrigado a decidir com menos informagdes, em uma
categoria bastante acostumada a um passado de adulteracbes e problemas de qualidade de
combustivel. Ambas as pesquisas possuem um erro amostral de 2p.p.” Ref. Tomada Publica de
Contribuicdes n.° 03/2018 (“Verticalizagdao na cadeia de distribuigdo de combustiveis”) — Parecer
Kantar Consulting, 13/11/2018. http://www.anp.gov.br/wwwanp/consultas-e-audiencias-publicas. (ANP
— TPC 03/2018)
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a relagcao contratual.

No entanto, alguns revendedores embandeirados, mesmo ostentando a
identidade visual da distribuidora a qual estdo contratualmente vinculados, adquirem
combustivel de outras fontes em violagdo a clausula de exclusividade contida nos
instrumentos contratuais em que estdo regulados a promessa de compra e venda
mercantil, a licenca de uso de marca e o comodato. E, em violagcdo as normas da
ANP, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) e da Lei de Propriedade Industrial. Trata-se da infidelidade a bandeira.

3.1 TUTELA REGULATORIA DA FIDELIDADE A BANDEIRA

Em virtude de que no Brasil, atualmente, as distribuidoras ndo podem operar
posto de combustivel, a excecdo do posto escola, ha uma relacdo de
interdependéncia entre distribuidores e revendedores de combustivel. Aqueles
dependem destes para escoar seus produtos. Estes, por sua vez, compram
combustivel das distribuidoras'>, conforme estabelecem o art. 62, incisos | a lll, da
Resolucao 43/2009 e o art.14, inciso |, da Resolugdo ANP 41/201316.

Os postos de combustiveis podem ser bandeira branca ou bandeirado
(também chamado de embandeirado), 0 que dependera da relagédo existente com as

distribuidoras. Quando n&o ostenta a marca e o conjunto-imagem' de uma

5 Além das distribuidoras, os revendedores podem comprar combustivel das importadoras. Cabe
destacar, ainda, que, entre as medidas para diminui¢do do preco do combustivel, o CADE sugeriu, no
estudo “Repensando o setor de combustiveis: medidas pré-concorréncia” (fls. 16/19), alteragéo das
normas para que que os revendedores possam comprar etanol diretamente das usinas, sem a
intermediagéo das distribuidoras, o que acabaria com o fenémeno conhecido como “dupla margem de
lucro”. (CADE, 2018, p. 16 — 19)

6 Resolugdo ANP n® 43 de 22 de 12 de 2009. Art. 6°. O fornecedor somente podera comercializar
etanol combustivel com: | - outro fornecedor cadastrado na ANP; Il - distribuidor autorizado pela ANP;
e lll - mercado externo. E Resolugdo ANP n® 41 de 05 de 11 de 2013. Art. 14 O revendedor varejista
de combustiveis automotivos somente poderd adquirir: | - combustiveis automotivos a granel e
querosene iluminante a granel ou envasado de distribuidor de combustiveis autorizado pela ANP,
observado o art. 25 desta Resolucgéo; Il - 6leo lubrificante acabado envasado ou a granel, registrado
na ANP; IIl - aditivo para combustiveis liquidos envasado, registrado na ANP; IV - aditivo para éleo
lubrificante acabado envasado, registrado na ANP; e/ou V - graxas lubrificantes envasadas,
registradas na ANP.

7O trade dress é também denominado no Brasil como conjunto-imagem, termo utilizado por Tinoco
Soares em seu livro Concorréncia Desleal vs. Trade Dress e/ou Conjunto-imagem. Trata-se da
identidade visual do produto, servico ou estabelecimento, mais especificamente a aparéncia global,



32

distribuidora especifica, o posto revendedor € bandeira branca. Ja quando exibe a
marca e o conjunto-imagem de determinada distribuidora, é embandeirado. No
cadastro da Agéncia Nacional do Petrdleo, devera informar a qual bandeira
(distribuidora) esta vinculado ou se é bandeira branca.

O posto bandeirado, que ostenta a marca e a identidade visual de uma
distribuidora especifica, ndo pode adquirir e revender combustivel de outras
distribuidoras. No Brasil, esse dever de exclusividade ou de fidelidade a bandeira
decorre ndo apenas de previsdo contratual, isto é, da clausula que versa sobre a
obrigagdo de aquisicdo exclusiva de combustivel da distribuidora que licencia a
marca, mas também das normas de protecdo da propriedade industrial, de
repressdao a concorréncia desleal, de defesa do consumidor, bem como de atos
normativos infralegais editados pela ANP, como, por exemplo, o art. 32 da
Resolucao 58/2014'8 e o artigo 25 da Resolugéo n.2 41/2013 da ANP°.

que abrange rétulos, embalagens, configuragées de recipientes, bem como a aparéncia dos mais
variados estabelecimentos. (ANDRADE, 2011, p. 3-27). Adiante, este tema sera tratado com mais
detalhes.

8 Art. 32. E vedada a comercializagdo de combustiveis liquidos com revendedor varejista que néao
esteja autorizado pela ANP ou que optou por exibir a marca comercial de outro distribuidor, nos
termos do art. 25 da Resolucdo ANP n? 41, de 5 de novembro de 2013, ou outra que venha a
substitui-la, conforme informacoes disponibilizadas no endereco eletrbnico www.anp.gov.br, exceto
no caso previsto no § 12 deste artigo.§ 12 Até que a ANP disponibilize sistema informatizado de
autorizacdo para o exercicio da atividade de revenda varejista de combustiveis automotivos, se no
endereco eletronico da ANP constar a opcao do revendedor varejista de exibir a marca comercial de
outro distribuidor, o novo distribuidor somente podera efetuar a comercializagdo de combustiveis apds
receber, do revendedor, a seguinte documentacéo: [...] (ANP 58/2014).

9 Art. 25. O revendedor varejista de combustiveis automotivos devera informar ao consumidor, de
forma clara e ostensiva, a origem do combustivel automotivo comercializado. § 12 Apds o
deferimento, pela ANP, da informagédo constante na Ficha Cadastral, de que trata o art. 7°, ou
alteracdo cadastral por meio do preenchimento da Ficha Cadastral a que se refere o inciso |, do art.
11, a informacédo de opcédo ou ndo de exibir a marca comercial de distribuidor estara disponivel no
endereco eletrénico da Agéncia (http://wwwhttp://www. anp. gov. br). § 2° Caso no enderego
eletronico da ANP conste que o revendedor optou por exibir a marca comercial de um distribuidor de
combustiveis liquidos, o revendedor varejista devera: | - exibir a marca comercial do distribuidor, no
minimo, na testeira e no totem do posto revendedor, de forma destacada, visivel a distancia, de dia e
de noite, e de féacil identificagdo ao consumidor; e Il - adquirir, armazenar e comercializar somente
combustivel automotivo fornecido pelo distribuidor do qual exiba a marca comercial. § 32 Caso no
endereco eletronico da ANP conste que o revendedor optou por ndo exibir a marca comercial de um
distribuidor de combustiveis liquidos, o revendedor varejista: | - ndo podera exibir marca comercial de
distribuidor em suas instalagdes, devendo retirar a(s) logomarca(s) e a identificagdo visual com a
combinagdo de cores que caracterizam distribuidor autorizado pela ANP;ll - ndo podera exibir
qualquer identificacdo visual que possa confundir ou induzir a erro o consumidor quanto a marca
comercial de distribuidor; e lll - devera identificar, de forma destacada e de facil visualizacdo, em cada
bomba medidora, o nome fantasia, se houver, a razdo social e o CNPJ do distribuidor fornecedor do
respectivo combustivel automotivo. § 4° Se o posto revendedor exibir marca comercial de distribuidor
em suas instalagdes, o revendedor devera adquirir, armazenar e comercializar somente combustivel
fornecido pelo distribuidor do qual exiba a arca comercial, exceto nos casos previstos no inciso | do
art. 11. § 5° Para efeito dos paragrafos 29 a 4? deste artigo, devem ser consideradas como marcas
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Contudo, as previsdes normativas da agéncia reguladora que versam sobre
o dever de fidelidade a bandeira — assim como as que tratam sobre a restricdo a
verticalizacdo da cadeia de combustivel -, vém sendo examinadas e discutidas pela
ANP e pelo CADE desde a greve dos caminhoneiros ocorrida em maio de 2018.
Referidas autarquias federais criaram grupos de trabalho para analisar a cadeia de
combustiveis com intuito de sugerir e promover mudangas para reduzir o pre¢o do
combustivel nas bombas.2°

No contexto dos referidos grupos de trabalho constituidos pela ANP e pelo
CADE, foram abertas as Tomadas Publicas de Contribuicbes — TPC 3 e TPC 4.21 22

comerciais do distribuidor: | - as marcas figurativas ou nominativas utilizadas para distinguir produto
ou servigco de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa; e/ou Il - as cores e suas
denominacgbes, se dispostas ou combinadas de modo peculiar e distintivo, ou caracteres que possam,
claramente, confundir ou induzir a erro o consumidor.

20 Do site da ANP, consta a seguinte informacéao acerca da referida Tomada Publica de Contribuicées:
“A TPC se insere no contexto do grupo de trabalho constituido pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (Cade) e pela ANP para estabelecer atuagdo conjunta no ambito do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. O grupo de trabalho tem como objetivo analisar a estrutura do
mercado de combustiveis, avaliar a implementagdo das medidas propostas pelo Cade para repensar
o setor de combustiveis, a possibilidade de serem adotadas permanentemente as medidas
regulatérias excepcionais apresentadas pela ANP durante a greve dos caminhoneiros para assegurar
o abastecimento nacional de combustiveis e outras possiveis medidas. Dessa forma, acredita-se que
as medidas a serem implementadas apos a TPC aumentem a competicdo pela retirada de barreiras
regulatérias e pelo fim de nichos de mercado artificiais com a promogao da inovagdo na economia
brasileira”. (ANP — TPC 3/2018)

21

Informacdes em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/41636587/do3-2018-09-20-avisotomada-publica-de-
contribuicoes-n-3-2018-41636472 e http://www.in.gov.br/materia/-

[asset publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/41636586/do3-2018-09-20-avisotomada-publica-de-
contribuicoes-n-4-2018-41636463 .

22 “TOMADA PUBLICA DE CONTRIBUIGCOES N° 3/2018 - A DIRETORIA DA AGENCIA NACIONAL
DO PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS - ANP, no uso de suas atribuicdes, tendo
em vista a Resolugéo de Diretoria n? 548, de 13 de setembro de 2018 e a Portaria ANP n? 357, de 14
de setembro de 2018, CONVIDA a sociedade a participar da Tomada Publica de Contribuigcbes para
coletar contribuicées, dados e informagbes sobre a verticalizagdo da cadeia de distribuigcdo de
combustiveis, no periodo de 21 de setembro a 20 de outubro de 2018. OBJETIVO: Coletar dados,
informacdes e evidéncias que contribuam para a analise da verticalizacdo da cadeia de distribuicao
de combustiveis;” Os documentos relacionados a esta Tomada Publica de Contribui¢des, assim como
0s procedimentos para participacdo, estdo  disponiveis, na integra, no sitio:
http://www.anp.gov.br/wwwanp/consultas-e-audiencias-publicas. (ANP - TPC 3/2018)

“TOMADA PUBLICA DE CONTRIBUICOES N° 4/2018 - A DIRETORIA DA AGENCIA NACIONAL DO
PETROLEO, GAS NATURAL E BIOCOMBUSTIVEIS - ANP, no uso de suas atribuigdes, tendo em
vista a Resolugdo de Diretoria n® 548, de 13 de setembro de 2018 e a Portaria ANP n® 357, de 14 de
setembro de 2018, CONVIDA a sociedade a participar da Tomada Publica de Contribuigbes para
coletar contribuicdes, dados e informacdes sobre a verticalizagdo da cadeia de distribuicao de
combustiveis, no periodo de 21 de setembro a 20 de outubro de 2018. OBJETIVO: Coletar dados,
informacdes e evidéncias que contribuam para a andlise da necessidade de se manter a tutela
regulatéria da fidelidade a bandeira;” Os documentos relacionados a esta Tomada Publica de
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Na TPC 3, o objetivo é discutir o fim da restricdo a verticalizacdo da cadeia de
combustivel, ao menos dos segmentos de distribuicdo e de revenda, o que acabaria
com a “dupla margem”. Por sua vez, na TPC 4, o objetivo é discutir o fim da
regulacao e da fiscalizacdo da ANP em relacao a fidelidade a bandeira, o que, em
tese, conferiria maior liberdade aos postos e fomentaria a concorréncia.

No Brasil, ha restricdo a verticalizacao integral da cadeia de combustivel. A
revenda de combustivel no varejo, por exemplo, ndo pode ser exercida por
distribuidoras. Por meio de normas infralegais editadas com base na Lei do Petréleo,
a ANP proibe expressamente as distribuidoras a operacdo de postos de
combustivel, a excecao do posto escola. Quica, por meio de alteracédo infralegal,
podera haver mudanga quanto a segmentacao da cadeia de combustivel, o que esta
em discusséo.

Quanto a fidelidade a bandeira, que € o tema mais afeto a este trabalho, a
ANP regula e fiscaliza o dever dos postos de venderem somente o combustivel cuja
marca e trade dress ostentam ao publico consumidor. Por meio de normas
infralegais, estabelece onde as marcas da distribuidora licenciante devem estar
expostas, ou seja, ao menos na testeira e nos totens, bem como o dever do posto de
revender, com exclusividade, os produtos da marca exibida no estabelecimento e
cadastrada no site da ANP, conforme artigo 25 da Resolucao n.? 41/2013 da ANP.

Na Tomada Publica de Contribuicbes n.? 4, o fim da regulamentacédo e da
fiscalizacdo da ANP sobre a fidelidade a bandeira esta em discussdo. Tendo em
vista que a tutela regulatéria de fidelidade a bandeira exercida pela ANP tem relacao
direta com este trabalho, serdo abordadas, no tépico a seguir, algumas contribui¢des
prestadas, por diferentes agentes, a respeito do tema por conta da TPC n.® 4 da
ANP.

3.2 TPC N® 4 FIM DA TUTELA REGULATORIA DA ANP

O inciso | do artigo 8° da Lei do Petréleo dispde que compete a ANP proteger
os interesses dos consumidores quanto a preco, qualidade e oferta dos produtos:

Contribui¢des, assim como os procedimentos para participacdo, estdo disponiveis, na integra, no
sitio: http://www.anp.gov.br/wwwanp/consultas-e-audiencias-publicas. (ANP — TPC 4/2018).
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Art. 82 A ANP tera como finalidade promover a regulacao, a contratacdo e a
fiscalizacdo das atividades econ6micas integrantes da industria do petréleo,
do gas natural e dos biocombustiveis, cabendo-lhe:

| - implementar, em sua esfera de atribuicbes, a politica nacional de
petréleo, gas natural e biocombustiveis, contida na politica energética
nacional, nos termos do Capitulo | desta Lei, com énfase na garantia do
suprimento de derivados de petréleo, gés natural e seus derivados, e de
biocombustiveis, em todo o territério nacional, e na prote¢ao dos interesses
dos consumidores quanto a preco, qualidade e oferta dos produtos.
(BRASIL, 1997)

N&o obstante o dispositivo legal supracitado estabelecer que a ANP deve
proteger os interesses dos consumidores quanto a qualidade e a oferta dos
produtos, esta sendo colocado em discussao o fim da tutela regulatéria da ANP a
fidelidade a bandeira, que consiste em um conjunto de normas editadas pela referida
agéncia reguladora que impde aos postos revendedores que optam por exibir a
marca e a identidade visual de uma distribuidora especifica o dever de tdo somente
revender os combustiveis por ela fornecidos, sob pena de se sujeitarem as sancoes
da Lei n.2 9.847, de 26 de outubro de 1999, aplicadas pela agéncia reguladora no
exercicio do seu poder de policia administrativa.

Contudo, a prépria a ANP, com a participagdo do CADE, por meio da TPC n.°
4 (ANP — TPC 4/2018), abriu oficialmente o debate publico acerca da pertinéncia da
tutela regulatéria de fidelidade a bandeira em vigor, havendo posicionamentos
favoraveis e desfavoraveis a referida tutela em seu site, os quais foram
apresentados em forma de contribuicdes por distribuidoras, revendedores,
representantes de 6rgaos de classe ou associagdo e consumidores, conforme sera

visto a sequir.

33TPC N° 4 - CONTRIBUICOES A ANP SOBRE O FIM DA TUTELA
REGULATORIA

Durante o ano de 2018, no ambito da Tomada Publica de Contribuigdes n.% 4
da ANP, agentes interessados na cadeia de combustivel manifestaram-se acerca da
tutela regulatéria de fidelidade a bandeira. De acordo com o Edital da ANP, as
contribuicdées precisaram considerar, no minimo, 0os seguintes aspectos: defesa do
consumidor; fiscalizagdo do poder publico sobre o contrato privado entre
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distribuidores e revendedores; fiscalizacdo pela ANP da utilizagdo da marca;
responsabilidade solidaria dos distribuidores sobre o0s postos bandeirados,
independente da existéncia de culpa; experiéncia internacional em que somente
combustiveis aditivados recebem a protecdo da marca, pois os demais sao
commodities; possibilidade de introducdo de maior competicdo entre os
distribuidores pelo fim da tutela regulatoria da fidelidade a bandeira.

Serao expostos abaixo, em resumo, os diferentes argumentos em prol da e
contra a tutela regulatoria da fidelidade a bandeira atualmente realizada pela ANP,
os quais foram apresentados em razdo da Tomada Publica de Contribui¢cdes n.? 4
promovida pela ANP em conjunto com o CADE.

A Federacdo Nacional do Comércio de Combustiveis e de Lubrificantes
(Fecombustiveis) expressou o entendimento de que as normas que disciplinam a
fidelidade a bandeira sdo adequadas, pois dao confianca aos consumidores sobre a
origem e a qualidade dos produtos que adquirem, evitando que sejam induzidos em
erro. Por outro lado, embora afirmou ndo haver motivos para a revogagao da atual
regulacdo, a Fecombustiveis sugeriu que a ANP estabeleca condi¢des minimas para
facilitar a rescisao dos contratos celebrados entre revendedor e distribuidora, mais
especificamente a nao incidéncia de multas contratuais rescisérias em detrimento do
revendedor quando os precos dos combustiveis praticados pela distribuidora nao
estiverem competitivos. (ANP — TPC 4/2018)

O Sindicato da IndUstria do Actcar e do Alcool do Estado de Pernambuco —
SINDACUCAR/PE, por sua vez, sustentou que a revogacdo ou, a0 menos, a
atenuacao da regra de embandeiramento e, especialmente, da exclusividade nas
relagdes de fornecimento entre distribuidoras e revendedores bandeirados fomentara
a concorréncia, sob pretexto de que acabara com uma situacdo de monopdlio entre
a distribuidora e seus revendedores, reduzindo a barreira a novos ofertantes.
Afirmou que as penalidades aplicaveis a quem descumpre a regra de fidelidade a
bandeira arrefecem a concorréncia, beneficiando, sobretudo, as principais
distribuidoras, sem haver beneficio concreto ao consumidor, visto que a quantidade
de postos bandeira branca autuados por irregularidades no combustivel é préxima
do numero de postos bandeirados autuados. Alegou, ainda, que seria baixo o grau
de diferenciacao dos produtos e servigcos ofertados nesse mercado, motivo pelo qual
a regra de fidelidade a bandeira nao serviria de estimulo a inovagao. Criticou a
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suposta ingeréncia das distribuidoras sobre os postos quanto aos precos na bomba,
ao prazo dos contratos de exclusividade, entre outras questdes. (ANP — TPC 4/2018)

Ja o Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de Petr6leo do Estado de
Santa Catarina (SINDIPETRO ) propés a manutencao da regulamentacao que impde
a fidelidade a bandeira, uma vez que confere seguranca ao consumidor quanto a
procedéncia do combustivel adquirido. Contudo, defende a regulamentagédo de uma
estrutura minima de contrato, com a previsdo de clausula de saida em favor do
revendedor a ser imposta via regulamento. Isso porque as penalidades contratuais
seriam elevadas, o que impediria o revendedor de procurar outro fornecedor de
combustivel quando insatisfeito com o preco do combustivel da distribuidora
licenciante da marca. Para referido sindicato, “para maximizar a concorréncia,
estimulando investimentos de entrantes do mercado, a agéncia deve regulamentar,
ao menos minimamente, a estrutura base dos contratos, especialmente, limitando as
penalidades de rescisdo, possibilitando que um revendedor possa sair de um
contrato se outro agente de distribuigdo apresentar melhor oferta de prego”. (ANP —
TPC 4/2018)

A Raizen (joint venture entre a Cosan e a Shell), entre outros pontos, tratou
da importancia da exclusividade e da tutela regulatéria da fidelidade a bandeira para
diminuicdo da assimetria de informacgéo entre fornecer e consumidor, o qual, quando
se depara com a oferta de produto de determinada marca, tem maior garantia
quanto a procedéncia e a qualidade do combustivel. Afirmou, ainda, que a
possibilidade do embandeiramento e a existéncia da tutela regulatéria estimula as
distribuidoras, na competicdo pelo embandeiramento, a desenvolverem e
aperfeicoarem produtos, servigcos, equipamentos, know-how e marcas, ao passo que
ndo impede a existéncia de postos bandeira branca, com marcas proprias, 0s quais,
por sua vez, focam mais nos precos. Destacou que a tutela regulatéria diminui o
custo de monitoramento dos contratos, reduz condutas oportunistas (free-riding) e
fomenta a lealdade contratual. Outrossim, que frequentemente decisdes judiciais
apresentam a tutela regulatéria como argumento central para proibir que o
revendedor adquiria combustivel de outras distribuidoras que nao aquela cuja marca

é exibida. Sustentou, em sintese, que ha reducao das fraudes (inclusive fiscais) e,
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por outro lado, o aumento da concorréncia, dos investimentos, bem como do bem-
estar do consumidor. (ANP — TPC 4/2018)

A Federagdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) também
apresentou contribuicbes a ANP. Argumentou que deve haver tutela regulatéria da
fidelidade a bandeira inclusive quanto aos combustiveis liquidos nao aditivados, uma
vez que, no Brasil, ndo podem ser considerados commodities. Isso porque, ainda
que possuam as mesmas especificacoes técnicas, diferem-se em relacdo as
garantias prestadas por cada distribuidora quanto aos processos de aquisicao,
armazenagem e transporte dos combustiveis. Desincentiva fraudes fiscais e
relacionadas aos produtos. Permite que o consumidor identifique a procedéncia dos
produtos com rapidez, sem que seja induzido em erro. Garante uma maior eficiéncia
econ6mica na relagcdo entre distribuicao-revenda, uma vez que referido modelo
justifica investimento em ativos especificos e fundamentais ao abastecimento
nacional, em logistica, treinamentos e outras formas de diferenciacao dos produtos e
servigos prestados ao consumidor. Evita condutas oportunistas de distribuidoras que
nao fizeram investimentos para a valorizagdo da marca (free-riding), de modo que o
fim da tutela regulatéria implicaria riscos de reducdo de inovagdo no setor, da
competitividade leal, entre outros pontos negativos. (ANP — TPC 4/2018)

A Associagdo Nacional das Distribuidoras de Combustiveis, Lubrificantes,
Logistica e Conveniéncia (PLURAL), antigo SINDICOM, sustentou que o fim da
tutela regulatéria ou mesmo a mudancga das normas hoje vigentes podera prejudicar
0 consumidor quanto as escolhas conscientes. Isso porque autorizar o revendedor a
vender combustivel diverso da marca exibida pelo posto nos totens e em outros
pontos visiveis ao motorista, ainda que seja inserido um adesivo na bomba
indicando a marca do produto efetivamente vendido, aumentara a assimetria de
informagdes entre fornecedor e consumidor, o qual tem, por previsao constitucional e
legal, direito de ser informado a respeito do que lhe é oferecido no mercado. Alegou
que nao € possivel afirmar que, no Brasil, 0 combustivel, ainda que gasolina comum,
seja uma simples commodity que ndo mereca a protecao da fidelidade a bandeira
(protecao marcaria), uma vez que ha diferentes distribuidoras que adotam diferentes
praticas na comercializagdo desse produto, algumas mais e outras menos sérias.
Sustentou que a tutela regulatéria, ao reforgar o dever de respeito a marca exibida

ao consumidor, fomenta a competicdo entre os distribuidores e o0s investimentos em
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produtos, logistica etc., além de reduzir os comportamentos oportunistas (“free-
riding”) e os custos de transacdo. Ressaltou que a quantidade de revendedores
bandeira branca é bastante expressiva, 0 que evidencia que o0 cenario de revenda
de combustiveis € diversificado e sob forte condigcdo de rivalidade. (ANP — TPC
4/2018)

Houve outras contribuicbes provenientes das mais variadas fontes, como de
associagoes, revendedores, distribuidoras e consumidores. Os argumentos que mais
se repetiram em prol da e contra a tutela regulatéria de fidelidade a bandeira foram
expostos acima de modo sucinto. Além das contribuigbes acima mencionadas,
houve manifestacbes de Orgaos e entes publicos, mais especificamente da
Secretaria do Ministério da Fazenda e do CADE, que serdo objeto dos préoximos

tépicos.

3.4 MANIFESTACAO CONTRARIA A TUTELA REGULATORIA VIGENTE
FORMULADA PELA SECRETARIA DO MINISTERIO DA FAZENDA

Além das contribuicées que estdo no site da ANP, cabe destacar, também, a
existéncia de relatério da Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria
(SEFEL), do Ministério da Fazenda, emitido em 2018, por meio do qual propds o fim
da tutela regulatéria da ANP sobre a fidelidade a bandeira. Embora reconheceu que
referida tutela efetuada pela ANP “carrega consigo a justificativa de protecdo do
consumidor contra a comercializacdo de combustivel de origem desconhecida por
revendas que utilizem as marcas de penetragdo nacional, além de outras razdes
ligadas a confiabilidade da marca e da procedéncia do produto” (MINISTERIO DA
FAZENDA, 2018, p. 71), sustentou que a preocupagdo quanto a origem dos
produtos vendidos pelos postos deve ser das distribuidoras.

Sob pretexto de que a tutela regulatéria da ANP a fidelidade a bandeira seria
matéria de interesse exclusivamente privado, a SEFEL, do Ministério da Fazenda,
afirmou que néo se justifica a intervengédo do poder publico. Transcreva-se trecho do
relatério elaborado por referida secretaria do Ministério da Fazenda (MINISTERIO
DA FAZENDA, 2018, p. 71):
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Sobre a questdo da proibicdo de comercializacdo a revendedores com
bandeira diferente da distribuidora, entende-se que esta vedacdo carrega
consigo a justificativa de protecdo do consumidor contra a comercializagao
de combustivel de origem desconhecida por revendas que utilizem as
marcas de penetracdo nacional, além de outras razbes ligadas a
confiabilidade da marca e da procedéncia do produto.

Entende-se que a preocupacao inerente a justificativa acima pode fazer
sentido, mas nao parece justificar a interferéncia da agéncia reguladora em
relagbes que poderiam acontecer no ambito dos agentes privados. Ora, se
uma distribuidora investe em qualidade e em sua marca para que seu
produto seja mais valorizado, esse atributo deve estar refletido na
negociagao nos contratos realizados entre os agentes, com a exigéncias de
clausulas de exclusividade e de informacédo do posto sobre a origem do
combustivel.

O mérito de o consumidor valorizar a diferenciacdo do produto de
determinada marca é totalmente das empresas. Como consequéncia, a
competicao por preco pode ser arrefecida em detrimento da concorréncia
por meio da diferenciacdo do produto. O que ndo parece se justificar é a
existéncia de uma espécie de “certificado” regulatério dado pela
exclusividade da bandeira. (MINISTERIO DA FAZENDA, Sefel, 2018, p. 71)

O estudo acima citado sugeriu que se revogue “a vedacao a comercializagao
de combustivel entre distribuidoras e postos revendedores de bandeiras diferentes
da sua”. Assim, ao menos do que se infere do mencionado texto, o posto que
ostenta a bandeira de determinada distribuidora e revende combustivel fornecido por
outra distribuidora n&o deve sofrer fiscalizacdo e tampouco sangdo da ANP
(MINISTERIO DA FAZENDA, 2018, p. 71). Cabe, sim, a distribuidora que se sentir
lesada buscar as sancdes contratuais ou legais, no entanto ndo ha justificativa para
a ANP intervir diante da infidelidade a bandeira.

O autor do referido relatério partiu do pressuposto de que o combustivel é uma
comodite, razao por que a origem do produto diversa da marca exibida no posto,
contanto que atendidas as especificacdes legais e regulamentares, ndo gera dano
que justifigue a atuacao sancionatéria da ANP. O principal lesado pela infidelidade a
bandeira seria a distribuidora, que teria condi¢gdes, independentemente da tutela da
ANP, de reprimir essa conduta de quem com ela contratou.

No tépico a seguir, sera analisada a contribuicdo prestada pelo CADE,
mediante nota técnica, a Tomada Publica de Contribuicbes n.® 4 instaurada pela
ANP, a fim aprofundar a andlise do debate publico sobre a regulamentacdo da
fidelidade a bandeira. O CADE tem posicionamento semelhante ao da Secretaria do

Ministério da Fazenda acima exposto, ou seja, contrario a tutela regulatéria em vigor.
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3.5 NOTA TECNICA DO CADE — CRITICA A TUTELA REGULATORIA EM VIGOR

O CADE se pronunciou sobre a Tomada Publica de Contribuicbes 4/2018 da
ANP por meio da nota técnica n.® 36/2018/DEE/CADE (ANP — TPC 4/2018). Do teor
do parecer emitido pelo 6érgdo do CADE, constata-se nitida critica a tutela regulatéria
hoje em vigor e aos contratos celebrados entre distribuidoras e revendedores.

Embora o CADE entenda que é possivel haver convencao entre as partes
acerca do dever de fidelidade a marca ou de exclusividade entre postos
embandeirados e distribuidores licenciantes da marca, sustenta que a simples
auséncia de norma regulamentéria e sancionatéria da ANP em face do
descumprimento de uma obrigacéo contratual de fidelidade a bandeira aumentaria a
competicao.

Além do fim da referida fiscalizagdo, que, na visao do CADE, envolveria tao
somente interesses privados, sugere que a ANP, com o intuito de que nao haja
‘exclusividade de fato no downstream nem amarras indevidas contra a livre
iniciativa”, passe a regular as seguintes matérias que sdo objeto dos contratos
celebrados entre distribuidoras e postos embandeirados: multa rescisoria,
estabelecendo-se o que seria abusiva; tempo maximo de vigéncia de contrato;
possibilidade de previsdo contratual de galonagem minima a ser adquirida pelo
posto; possibilidade de existéncia de galonagem minima num cenario no qual os
contratos ndao possuem clausula de precificacdo definida; possibilidade de
discriminagdo de precos por motivos que nao sejam objetivamente determinados;
possibilidade de pagamento de bonificagcbes e pagamentos antecipados por
“benfeitorias”.

Ou seja, em sua Nota Técnica, o CADE sustenta que a ANP deveria regular,
de forma genérica e abstrata, negociacdes de cunho privado, que envolvem
diferentes variantes, tais como: investimento efetuado pela distribuidora no posto de
servico; valor do petrdéleo no mercado internacional; volume de combustivel a ser
adquirido pelo revendedor durante o contrato com base em anadlise do potencial de
vendas; prazo de pagamento dos produtos com base na existéncia ou nao de

garantia; corte de prazo para revendedor com débitos pelo ndo pagamento dos
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produtos adquiridos; revendedor que retira 0 combustivel na base ou que solicita a
entrega do produto no posto; distancia do posto em relacdo a base onde estao
armazenados os combustiveis da distribuidora etc.

E certo que a ANP teria dificuldade de regular o contetido dos contratos entre
distribuidor e revendedor, uma vez que existem inUmeras particularidades nao
apenas na fase pré-contratual (negociacdo), mas também durante o desenrolar da
relacdo contratual. Além da dificuldade pratica de pré-definir o conteudo dos
contratos em defesa dos revendedores, a ANP possivelmente extrapolaria seu poder
regulatério se porventura efetuasse a regulamentacdo dos contratos entre
distribuidoras e revendedores, em especial quanto as multas, pre¢cos do combustivel,
limite de volume de combustivel a ser adquirido, bonificagdo, entre outras matérias
que estéo na esfera da liberdade contratual das partes. As agéncias reguladoras nao
podem inovar a ordem juridica, isto é, criar obrigacbes nao previamente
estabelecidas em lei.

O dever de fidelidade a bandeira nao decorre diretamente das normas
editadas pela ANP, mas, sim, de normas constitucionais e legais que protegem as
criagOes industriais, a concorréncia leal e sobretudo o consumidor. A ANP, por meio
de normas infralegais, através da tutela regulatéria, apenas reforca esse dever em
defesa dos interesses dos consumidores quanto a oferta dos produtos, conforme
competéncia que |he foi atribuida por lei.

Ja a suposta defesa do revendedor em face das distribuidoras, mediante
normas infralegais, nao foi atribuida a ANP. Ainda que sob pretexto de fomentar a
concorréncia, nao se vislumbra a competéncia constitucional ou legal da ANP para
tratar, mediante atos infralegais, de matérias como multa contratual, bonificacao,
dentre outras citadas na Nota Técnica do CADE, que sdo negociadas entre agentes
autbnomos, cuja relagdo ndo é regida, em regra, pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, visto que néo se pressupde a vulnerabilidade de nenhuma das partes
contratantes.

A relacdo entre distribuidoras e revendedores, incide a Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cédigo Civil), com diversos dispositivos que, diante de eventuais
ilicitudes ou comportamentos abusivos, podem ser invocados pela parte que se
sentir lesada, como, por exemplo, os institutos da excecao de contrato nao
cumprido, da onerosidade excessiva, da imprevisao, da equidade, da boa fé objetiva,
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da funcdo social do contrato, dentre muitos outros que servem de remédio aos
desvios e as ilicitudes eventualmente praticados pelas distribuidoras ou pelos
revendedores.

Além do Cdbdigo Civil, ha também as normas antitrustes (Lei n. 12.529, de 30
de novembro de 2011), que podem ser invocadas perante o judiciario, o que é feito,
com alguma frequéncia, pelos revendedores, quando sustentam haver discriminagao
de precos praticados pela distribuidora a fim de justificar o rompimento prematuro do
contrato, muito embora o prego diferenciado praticado pela distribuidora no mercado
nao necessariamente é discriminatério, visto que cada relacdo contratual tem suas
peculiaridades, conforme visto acima.

Por outro lado, a relacdo entre postos e consumidores de combustiveis esta
regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual € composto por normas
cogentes, de interesse publico, que versam acerca da oferta dos produtos e servicos
a uma massa de consumidores, muitos, mal instruidos, que se dirigem a um
determinado posto de servigo com base na confianga que Ihes conferem a marca e a
imagem da distribuidora ostentadas nos totens, na testeira, na roupa dos frentistas,
na loja de conveniéncia.

Nesta relacdo entre revendedor e consumidores, ha um contrato de adeséo,
impessoal, em que a principal informagédo recebida pelo consumidor aderente,
vulneravel, além do preco, é a de que o combustivel fornecido é proveniente de uma
determinada distribuidora, que tem o dever de entrega-lo nao adulterado aos postos
de sua rede, dentro das especificacoes, incapaz de causar danos ao veiculo e a
seguranga das pessoas.

Diante desse contexto de defesa do consumidor, a ANP exerce um papel
importante na fiscalizacdo e punicdo daqueles que burlam as regras, legais e
infralegais, de fidelidade a bandeira. Nao obstante a conclusdo do CADE constante
de sua Nota Técnica n.? 36/2018/DEE/CADE (ANP — TPC 4/2018) tenha sido de que
a regulacéao e a fiscalizacdo da ANP atualmente existentes privilegiam apenas as
distribuidoras, pode-se afirmar, em contraposicao a esse entendimento, que referida
tutela regulatéria de fidelidade a bandeira protege, também, a concorréncia leal

intramarcas e entremarcas e, sobretudo, os consumidores de combustivel de serem
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induzidos em erro, 0 que é atribuicdo da agéncia reguladora expressamente prevista

em lei (artigo 82, |, Lei do Petréleo).
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4 IMPORTANCIA DA EFETIVA TUTELA DOS BENS IMATERIAIS

O direito de propriedade intelectual incide sobre bem incorpéreo ou
intangivel. A natureza peculiar dos bens incorpéreos faz com que dependam de uma
regulamentacao diferenciada para que os titulares possam exercer as faculdades e
os poderes caracteristicos de um direito de propriedade, como de fruir do bem, de
impedir terceiros que o fagam, bem como de o dispor a quem lhe interessar.
(LEONARDOS, 1997, p. 69).

Isso porque o0s bens incorpéreos, também denominados intelectuais ou
intangiveis, sdo baseados em informacdes e conhecimentos, de modo que,
naturalmente, tém como caracteristicas a ndo-excludéncia e a ndo-rivalidade. A n&o-
excludéncia significa que, uma vez que a informagdo ou o conhecimento estdo
circulando, a principio nao é possivel excluir qualquer pessoa do uso do referido
bem, ainda que esta pessoa nao tenha contribuido com o custo de sua producao. Ja
a nao-rivalidade consiste no fato de que, ao consumir um bem incorpéreo, a pessoa
nao reduzira a quantidade disponivel a terceiros. (PINTO, 2009, p. 29)

Georges Ripert (1947 apud LEONARDOQOS, 1997, p. 70), no livro Aspectos
Juridicos do Capitalismo Moderno, explicou a diferenga entre a propriedade material
e a imaterial. De acordo com o autor, a propriedade sobre coisas corporeas resulta,
naturalmente, no exclusivismo, ou seja, quem tem a posse e a disposi¢do da coisa
encontra-se no gozo exclusivo, retirando-a do gozo comum. Ja a propriedade
intelectual é diferente. O titular de direito sobre bem incorpéreo geralmente € quem
criou seu préprio bem sem tirar nada de ninguém, como, por exemplo, ocorre com
autor que compde sua obra ou com o inventor que cria algo novo e util a sociedade,
até entdo inexistente.

Por tais motivos, ao oferecer um direito exclusivo sobre bem incorpoéreo, a lei
de propriedade industrial tenta contornar as duas caracteristicas dos bens de
natureza intangivel, quais sejam, ndo-excludéncia e nao rivalidade. Georges Ripert
(1947 apud LEONARDOS, 1997, p. 70) explica que

[...] o industrial que patenteia uma invencdo, o comerciante que
marca um produto ou que deposita desenho ou modelo, o autor que publica
uma obra ou que a faz representar, tém direito de impedir qualquer pessoa
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de utilizar seus processos, de reproduzir ou imitar sua obra e a lei sanciona
as usurpacoes pelo delito de contrafagao”.

Leonardos (1997, p. 70) sintetiza o pensamento de Georges Ripert em trés
aspectos: 0 autor da criagao intelectual nada retira da sociedade, mas, sim, adiciona-
lhe, ao passo que o proprietario do bem material retira 0 mesmo do gozo da
sociedade; a propriedade imaterial incide sobre bem que pode ser utilizado por um
namero indefinido de pessoas, razdo por que é essencial que a lei assegure a
exclusividade de exploragdo, ainda que temporaria, para que sejam protegidos 0s
investimentos realizados por seu titular e para incentivar novas criacdes, ao passo
que a propriedade material, pela sua natureza, pressupde a utilizagdo exclusiva em
um dado momento, ndo podendo ser usufruida, momentaneamente, por um numero
indefinido de pessoas; por fim, a propriedade imaterial tera seu valor econémico
maximizado enquanto o Estado assegurar o direito de exclusividade, ao passo que a
propriedade material €, via de regra, perpétua.

Em suma, os bens intelectuais derivados do esfor¢o da mente humana sao
regulados por normas que conferem as pessoas naturais ou as pessoas juridicas a
denominada propriedade intelectual, isto €, a propriedade sobre bem imaterial, o
qual tem “valor intrinseco substancial’, “mesmo que nao tenha qualquer suporte
material, ou cujo valor intrinseco seja muito superior ao valor do meio fisico no qual
estdo impressos ou gravados” (VIEGAS, 2016, p. 3).

Por oportuno, Assafim (2005, p. 135) esclarece que a natureza do direito de
exclusividade (direito de exclusiva) sobre bem incorpéreo ndo se confunde com a
natureza do bem imaterial juridicamente protegivel. Os bens imateriais sao criacoes
do intelecto ou do “génio humano”. O direito de propriedade industrial, por sua vez, é
o direito que, em relagdo ao bem imaterial, confere ao seu titular a faculdade de uso
e/ou exploracdo com exclusividade, a faculdade de excluir terceiros do uso e/ou da
exploracédo, bem como a faculdade de dispor do direito sobre o bem imaterial (ex:
licenciar ou ceder). (ASSAFIM, 2005, p.136)

O titular de marca registrada tem direito de propriedade industrial, ou seja,
de usar e/ou explorar referido bem incorpéreo com exclusividade, inclusive
licenciando a um numero indefinido de pessoas. No entanto, as marcas séo sinais
visuais facilmente reproduziveis, motivo por que é imprescindivel a tutela estatal, sob
pena de perderem a funcgdo identificadora e distintiva que exercem no mercado, 0
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que gera prejuizo ndao apenas aos titulares e licenciados, pelo esvaziamento do
direito de propriedade industrial e pela concorréncia desleal, mas também aos

consumidores, 0 que sera visto adiante.

4.1 MARCA E LICENCIAMENTO

As marcas estdo disciplinadas nos artigos 122 e seguintes da Lei de
Propriedade Industrial. No artigo 122, esta disposto que “Sao suscetiveis de registro
como marca o0s sinais distintivos visualmente perceptiveis, ndo compreendidos nas
proibi¢cdes legais”. No artigo 123, por sua vez, estdo definidas as diferentes espécies
de marcas, ou seja, marca de produto ou servigo, marca de certificacdo e marca

coletiva:

| - marca de produto ou servigco: aquela usada para distinguir produto
ou servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa; Il -
marca de certificagdo: aquela usada para atestar a conformidade de
um produto ou servico com determinadas normas ou especificacoes
técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado
e metodologia empregada; e Ill - marca coletiva: aquela usada para
identificar produtos ou servicos provindos de membros de uma
determinada entidade.”

Nesta pesquisa, sera focado o conceito de marca do inciso | do art. 123 Lei
de Propriedade Industrial pela relevancia ao objeto da pesquisa. Ou seja, marcas
como sinais distintivos visualmente perceptiveis que identificam a origem de um
produto ou de um servigo.

As marcas podem ser nominativas, figurativas ou mistas. As marcas
nominativas sdo compostas por palavras, ou combinacao de letras e/ou algarismos.
As figurativas, por desenho, imagem, formas fantasiosas em geral. As mistas, pela
combinacao dos elementos nominativos e figurativos. Admitem-se, também, marcas
tridimensionais, em que o aspecto tridimensional e incomum de um produto o
individualiza em relagéo aos demais. (INPI, 2017)

As marcas podem ser objeto de licenciamento. O contrato de licenga é
bilateral ou plurilateral. Em regra, quando se trata de bem imaterial, pode haver mais
de um licenciante num polo da relagédo contratual e mais de um licenciado no outro

polo. A marca, porém, € um bem imaterial que ndo admite a co-titularidade do direito
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marcario, logo ndo havera mais de um licenciante, ndo obstante possam existir
varios licenciados?:.

No licenciamento, o bem imaterial “transferido” néo deixa a esfera juridica do
licenciante. (ASSAFIM, 2005, p. 128) O licenciante continua titular do bem imaterial,
ou seja, da invengao patenteada ou em vias de ser patenteada, da marca registrada
ou em vias de ser registrada, bem como do know-how com carater secreto ou
restrito para quem admite o licenciamento do know-how, o0 que n&o € o caso do INPI,
sob o fundamento de que o conhecimento ndo pode ser devolvido uma vez
transferido para terceiro.

Segundo o artigo 5° da Lei de Propriedade Industrial, os direitos de
propriedade industrial sdo considerados bens mdveis para os efeitos legais. Com
base nesse dispositivo, Viegas (2016, p. 90) afirma que o contrato de licenca se
assemelha ao contrato de locacdo de bem mével, quando ha cobrancga de royalties,
e de comodato, quando a licencga é gratuita. Ja na cessao, ha transferéncia definitiva
do direito de propriedade industrial sobre bens imateriais, que pode ser onerosa ou
gratuita, a semelhancga, respectivamente, da compra e venda e da doagéo.

No licenciamento, por meio de clausulas contratuais, o licenciante pode
restringir o exercicio de determinadas faculdades ou direitos de uso e exploracao
dos referidos bens incorpéreos. Por outro lado, pode assumir restricbes ao seu
préprio direito de uso, exploragéo e disposicao, como, por exemplo, de nao licenciar
a terceiros ou de nao explorar diretamente o bem incorpéreo enquanto estiver

licenciado.

23 Sobre o assunto co-titulridade das marcas, Denis Borges Barbosa discorre: “A existéncia de mais
de um titular de marcas é uma hip6tese prevista na CUP: Art. 50, C (3) O uso simultdneo da mesma
marca de produtos idénticos ou semelhantes por estabelecimentos industriais ou comerciais
considerados co-proprietarios da marca, segundo os dispositivos da lei nacional do pais onde a
protecdo € requerida ndo impedira o registro nem diminuir4, de maneira alguma, a protecao
concedida a referida marca em qualquer dos paises da Unido, contando que o referido uso néo tenha
como efeito induzir o publico em erro nem seja contrario ao interesse publico. A pratica brasileira, no
entanto, tem rejeitado o exercicio da titularidade sobre 0 mesmo signo, num mercado especifico, por
mais de um titular. Admite, correntemente, que 0 uso seja feito por varias pessoas simultaneamente,
por exemplo, pelos licenciados de um mesmo registro. A lei também admite a marca coletiva, de
titularidade de um, mas de uso de uma pluralidade. A razdo dessa vedagdo seria, assim, o
pressuposto de que o condominio impediria a adequada identificacdo da origem subjetiva dos bens
ou servigos. No entanto, outros sistemas aceitam a possibilidade de condominio 26, inclusive com
previséo literal no art. L712-1 do CPI francés e na lei argentina 27. Nesse caso, salvo disposi¢ao
contratual entre os condéminos, a regra € do condominio indiviso.” (BARBOSA, 2005, p. 9).
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Ja quem recebe o bem incorpéreo € o licenciado, ou seja, aquele que
adquire poder juridico sobre um bem imaterial. Obtém autorizagéo para o utilizar e
explorar. Pode ser autorizado, ainda, a defender em juizo o direito sobre o bem
intangivel, conforme dispde o paragrafo unico do artigo 139 da Lei de Propriedade
Industrial: “O licenciado podera ser investido pelo titular de todos os poderes para
agir em defesa da marca, sem prejuizo dos seus proprios direitos”.

O objeto de um contrato de transferéncia de tecnologia consiste em um bem
imaterial, portador de tecnologia, de informacdo e de conhecimento, que esteja
protegido por direito de propriedade industrial ou por outros meios (ex: sigilo)
(ASSAFIM, 2005, p. 135). Embora as marcas possam nao portar tecnologia
propriamente dita, sdo intangiveis que agregam valor e informam os consumidores
acerca da origem dos produtos ou dos servigos, 0s quais, muitas vezes, estao sob o
controle de qualidade do licenciante, conforme Ihe autoriza o caput do art. 139 da Lei
de Propriedade Industrial.?*

Segundo Assafim (2005, p. 155), os contratos de transferéncia de tecnologia
(em sentido amplo) estdo sob a autonomia da vontade das partes, ou seja, 0s
sujeitos da relacdo contratual tém liberdade para regular a relacdo através de
clausulas convencionadas. Além da autonomia privada que os caracteriza, alguns
estdo sob normas especificas, outros ndo. Quando ndo houver uma norma
especifica (impositiva ou ndo) ou uma regulamentacdo contratual (liberdade
contratual), as partes devem observar o direito comum, mais especificamente as
normas do Cdédigo Civil que disciplinam os negdcios juridicos e a formacao dos
contratos.

As grandes distribuidoras que licenciam a marca aos revendedores
fiscalizam o correto uso dos sinais visuais perceptiveis que distinguem os postos de

sua rede em face dos postos “bandeiras brancas” ou dos postos vinculados a outras

24 Art. 139. O titular de registro ou o depositante de pedido de registro podera celebrar contrato de
licenca para uso da marca, sem prejuizo de seu direito de exercer controle efetivo sobre as
especificagdes, natureza e qualidade dos respectivos produtos ou servigcos. Paragrafo Unico. O
licenciado podera ser investido pelo titular de todos os poderes para agir em defesa da marca, sem
prejuizo dos seus préprios direitos.
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distribuidoras. Fornecerem know-how para viabilizar e/ou aperfeicoar a operagdo do
posto que |Ihe estd contratualmente vinculado. E, realizam o controle de qualidade
dos produtos que séo revendidos pelos postos licenciados em diferentes momentos,
ou seja, ndo apenas na fase anterior a entrega do combustivel ou no momento da
entrega do combustivel ao posto, mas também na fase p6s-venda.

Segundo Assafim (2005, p. 153), nos contratos de licenciamento em geral, é
usual o licenciante e o licenciado estabelecerem clausula contratual por meio da
qual aquele exerca controle de qualidade do produto ou do processo de producao
pertinente (ASSAFIM, 2005, p. 153). No caso, por exemplo, do contrato de licenga
de marca celebrado entre distribuidora e revendedor, o licenciante tem interesse em
manter a boa reputagdo dos produtos e servicos identificados por meio de sua
marca, razao por que as distribuidoras que se destacam no mercado controlam a
qualidade do combustivel revendido pelos postos da sua rede mediante fiscalizagao
que ocorre em fase posterior a entrega do combustivel ao posto (ex: na Petrobras

Distribuidora S.A, ha o programa de “De Olho no Combustivel”).

4.2 PROTECAO DA MARCA COM BASE NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Ha uma relagdo estreita entre direito de propriedade industrial, direito que
reprime a concorréncia desleal e normas de defesa do consumidor. O legislador
consumerista preocupou-se em prever no artigo 4°, VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor que a politica nacional das rela¢cdes de consumo se funda na coibi¢do e
repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,
inclusive concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criacbes
industriais, como o uso indevido das marcas e de outros signos distintivos que
possam causar prejuizos aos consumidores. (GRINOVER,; et al, 2001, p. 77)

O Caodigo de Defesa do Consumidor exige praticas leais de mercado, uma vez
que interessam nao apenas aos fornecedores, mas também aos consumidores, 0s
quais sao considerados, pelo legislador, a parte vulneravel da relagdo de consumo.
Dessa forma, o Codigo de Defesa do Consumidor alia-se as normas estabelecidas
pela Lei de Propriedade Industrial, de defesa da propriedade industrial e da
concorréncia leal, que vedam o uso indevido dos signos distintivos. (GRINOVER; et
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al, 2001, p. 78)

O Cobdigo Consumerista parte do pressuposto de que o consumidor é
vulneravel perante o fornecedor de produtos e servigos. Nao detém, em regra, os
conhecimentos técnicos acerca do que lhe é oferecido. As informagdes sao
assimétricas, detidas pelo fornecedor, o que torna o consumidor alvo facil de
engodos, a merecer a protecao legal a fim de que seja reduzida a desigualdade da
relacdo a qual esta diariamente submetido de forma geralmente massificada e néao
pessoal. (GRINOVER,; et al, 2001, p. 77)

Nao é por outro motivo que no artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor
estdo previstos os direitos basicos do consumidor com ao menos trés incisos que
versam sobre o direito a correta informacao acerca dos produtos e servigos que lhes
sao oferecidos (Il, lll e IV): educagéo e divulgacado sobre o consumo adequado de
produtos e servicos, assegurada a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagées; informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos;
protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva.

De acordo com o artigo 29 do cédigo consumerista, 0 consumidor ndo €&
apenas aquele que adquire produtos ou servicos, mas igualmente as pessoas
expostas as praticas comerciais ou contratuais, ainda que ndao se consiga apontar,
concretamente, um consumidor que esteja em vias de adquirir ou utilizar o produto
ou servico. (GRINOVER; et al, 2001, p. 228). Basta a mera exposicao da pessoa as
praticas comerciais ou contratuais para que se esteja diante de um consumidor a
merecer a cobertura do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Herman Benjamin afirma que:

Um tal conceito é importante, notadamente para fins de controle preventivo
e abstrato dessas praticas. O implementador — ai se incluindo o juiz e o
Ministério Publico — ndo deve esperar o exaurimento da relagdo de consumo
para, s6 entdo, atuar. Exatamente porque estamos diante de atividades que
trazem um enorme potencial danoso, de carater coletivo ou difuso, € mais
econdmico e justo evitar que o gravame venha a se materializar’
(GRINOVER; et al, 2001, p. &)

Conforme exposto por Herman Benjamin, as praticas comerciais enganosas
podem causar danos de carater coletivo ou difuso. Citam-se, por exemplo, 0 uso
indevido do marketing, da publicidade e, mais especificamente, das marcas e do
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trade dress, que influenciam e orientam o comportamento dos consumidores de
modo massificado. Quando néo retratam a realidade, atingem negativamente um

namero expressivo de pessoas.
4.3 MARCA E RELACAO DE CONSUMO

A protecdo a marca estda associada a protecdo ao consumidor. A marca
facilita a busca do consumidor pelos produtos ou servigos perante diferentes fontes.
Reduz o custo da busca, conforme justificativa a protecao legal apresentada por
Landes e Richard Posner, da Escola de Chicago:

O valor da marca usada por uma empresa para designar seus ativos
equivale a reducao dos custos de busca dos consumidores em virtude da
informacado que transmite sobre a qualidade de seus bens. A reputacdo da
marca em termos de qualidade e, portanto, seu valor, depende do
investimento que a empresa aloca para melhorar a qualidade do produto e
do servigco, e também do investimento em publicidade, etc. Uma vez que a
empresa adquiriu uma reputacdo, vocé obtera lucros maiores, pois compras
repetidas e referéncias orais aumentardo as vendas. Além disso, os
consumidores estardo dispostos a pagar um pre¢co mais alto em troca de
incorrer em menores custos de busca e ter a certeza de que a qualidade é

constante. (LANDES; POSNER, 2006, p. 221, traducao nossa).?5

Através do sinal visual distintivo, o consumidor tem maior facilidade para
identificar o que estd a procura. Diante de uma determinada marca, tem a legitima
expectativa de que consumira algo semelhante ao que lhe fora oferecido
anteriormente por meio do mesmo sinal distintivo, ou seja, com 0os mesmos padrdes
de qualidade, caracteristicas e atributos.

Aqueles que exploram a marca, por sua vez, sabem que precisam atender as
expectativas dos consumidores. Se o0s produtos ou servicos oferecidos sob

N

determinada marca nao corresponderem a experiéncia de consumo satisfatéria, o

25 El valor de la marca utilizada por uma empresa para designar sus bienes equivale a la reduccion de
los costes de busqueda de los consumidores em virtude de la informaciéon que aquélla transmite
sobre la calidad de sus bienes. La reputacién de la marca em términos de calidad y, por tanto, su
valor, depende de la inversién que la empresa destina a mejorar la calidad del produto y del servicio,
y también de la inversiébn em publicidade, etcétera. Uma vez que la empresa haya adquirido certa
reputacion, obtendra ganancias superiores ya que las compras reiteradas y las referencias orales
incrementaran las ventas. Ademds, los consumidores estaran dispuestos a pagar um precio més
elevado a cambio de incurrir em costes de busqueda inferiores y tener la certeza de que la calidad es
constante. (LANDES; POSNER, 2006, p. 221)
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resultado ser4d a perda do valor da marca. Por conseguinte, quanto maior a
credibilidade e o reconhecimento da marca, maior a preocupagdo em manter a
qualidade, a seguranca e o padrao do bem de consumo ou do servi¢co ao longo do
tempo.

A respeito da funcgéo distintiva ou identificadora da marca e de seus efeitos de
incentivo a melhoria e a manutenc¢ao da qualidade dos produtos e servigos, Natélia
de Lima Figueiredo (2014, p. 17) cita decisdo do CADE em que, no voto dos
conselheiros, destacou-se que a marca serve de incentivo para que os detentores
dela mantenham a qualidade do produto e do servico “na medida em que a sua
reputacdo deve ser preservada a fim de n&o prejudicar as vendas da empresa”.
(FIGUEIREDO, 2014, pp. 17 e 18). Transcreva-se trecho do voto do conselheiro
Paulo Furquim de Azevedo proferido no caso Recofarma/Ledo Junior (BRASIL,
2009, p. 11-12):

Uma marca pode, portanto, depreciar se perder a capacidade de transmitir a
informacdo, o que pode ocorrer se houver alguma frustracdo das
expectativas do consumidor apés o consumo. Dito de outro modo, se um
consumidor escolhe um produto tendo a marca como um elemento de apoio
a decisdo, sua experiéncia de consumo deve confirmar as informagdes
sobre os atributos do produto transmitidos pela marca, caso contrario, esta
perde a capacidade de transmitir informacoes e, portanto, perde valor. Por
esse motivo, aquele que detém uma marca de elevado valor tem interesse
econdémico na manutengao dos padrées de qualidade de seus produtos e
servigcos, de modo a manter o valor deste ativo. Diante disso, o consumidor
toma uma marca que goze de reputacdo como sinal crivel sobre a qualidade
do produto. O mesmo nao ocorreria com uma marca sem valor, que nao
estd associada, pela experiéncia de consumo, a um padrdo de qualidade.
(apud, FIGUEIREDO, 2014, p. 18)

A medida que a marca se torna mais reconhecida no mercado, aumenta-se a
preocupacao com o combate a pirataria, a contrafagéo, a indugao do consumidor em
erro. O prejuizo é maior aquele que obtém a boa reputagdo e o reconhecimento de
sua marca perante os consumidores, o que geralmente pressupde elevado
investimento e esforco.

O uso indevido da marca enfraquece, além da atratividade, sua funcao
distintiva. A marca cuja titularidade nao é respeitada perde sua forca identificadora.
Ao perceber que as marcas estado sendo utilizadas fraudulentamente, o consumidor
perde a confianca quanto a origem do produto ou do servigco identificado por
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determinado sinal visual distintivo, ao passo que o empresario pode se sentir
desestimulado em investir na qualidade, na inovagcdo e no aperfeigoamento de
produtos ou servigos se ndo houver a protecdo adequada e necessaria ao seu

direito marcario.

4.4 TRADE DRESS

O trade dress é denominado no Brasil como conjunto-imagem, termo
utilizado por Tinoco Soares (2004) em seu livro Concorréncia Desleal vs. Trade
Dress e/ou Conjunto-imagem. Trata-se da identidade visual do produto, servico ou
estabelecimento, mais especificamente a aparéncia global, que abrange rotulos,
embalagens, configuragdes de recipientes, bem como a aparéncia dos mais variados
estabelecimentos. (ANDRADE, 2011, p. 3-27).

De acordo com Gustavo Piva de Andrade (2011, p. 3-27), para se posicionar
no mercado, é fundamental que o empresario crie uma identidade visual que o
diferencie de seus competidores. Esta identidade é composta por elementos grafico-
visuais. Formatos diferenciados. Elementos que, em conjunto, realgcam a
distintividade frente aos demais concorrentes.

Muitas sociedades empreséarias tém estabelecimentos com uma identidade
visual bastante propria, que as distingue dos demais concorrentes. Seria o caso, por
exemplo, do McDonalds, do ARBY’S, Wendys’s, Burger King, os quais adotam
determinadas cores nas fachadas, um formato de casa especifico, disposicao dos
moveis sui generis, totens com letras diferenciadas, entre outras caracteristicas que
lhes conferem um visual peculiar (SOARES, 2017).

Além dos componentes externos - como fachadas, totens, combinacao de
cores, 0 proprio prédio -, hd os componentes internos - como invélucros dos
produtos, talheres, bandejas, méveis, decoracao, uniforme dos empregados -, 0s
quais constituem a identidade visual desses estabelecimentos e dos seus
respectivos produtos e servigos. (SOARES, 2017)

Embora o trade dress possa ser composto por alguns elementos protegidos
por direito de propriedade industrial, como marcas e/ou desenhos industriais, ndo ha
um direito de propriedade intelectual sobre o conjunto-imagem. (XAVIER, 2015, p.
248-263). Ainda assim, é possivel protegé-lo invocando-se o art. 52, inciso XXIX, da
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Constituicao Federal, que estabelece que “a lei assegurara aos autores de inventos
industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protecao as criacoes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos
ditintivos”. (grifos inexistentes no original). (ANDRADE, 2011, p. 3-27)

Na jurisprudéncia dos Tribunais de Justica € comum encontrar julgados que
reconhecem que o uso indevido do trade dress implica concorréncia desleal,
devendo ser proibido com base no artigo 195, lll, da Lei de Propriedade Industrial,
que dispde que “Comete crime de concorréncia desleal quem: lll — emprega meio
fraudulento, para desviar, em proveito préprio ou alheio, clientela de outrem”.
(ANDRADE, 2011, p. 3-27)

O uso indevido do trade dress, tal como ocorre com o da marca, também
pode representar infracdo as normas de defesa do consumidor, conforme verificado
no capitulo anterior. Aquele que adota ou mantém a identidade visual de empresa
que se destaca no mercado, porém sem a autorizacdo dela, ludibria os
consumidores, uma vez que estes orientam seu consumo com base nos sinais
visuais distintivos, os quais lhes servem de informagdo acerca da origem dos

produtos ou servicos e, sobretudo, do padrao de qualidade do que lhes é ofertado.

4.4.1 Marcas e trade dress ostentados nos postos de combustiveis e o direito
do consumidor

No caso dos postos de combustivel que indevidamente ostentam a marca
e/ou o trade dress (conjunto-imagem ou aparéncia global do estabelecimento) de
uma distribuidora reconhecida no mercado sem a autorizacdo dela, além de
enriquecerem-se ilicitamente (free rides ou “caroneiros”) e provocarem concorréncia
desleal entre aqueles que respeitam a propriedade industrial e os signos distintivos
alheios, causam danos de carater coletivo ou difuso aos consumidores, pois 0S
induzem em erro.

O posto que veste a imagem de uma distribuidora especifica e revende
produtos de outras distribuidoras pratica fraude em detrimento de um ndmero
indefinido de pessoas que, na acepcao do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo
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consideradas vulneraveis.

E, no caso, a fraude ndo é apenas aquela praticada pelos postos
denominados de “clone”, que séo os que, sem nenhuma relagao contratual pretérita
com determinada distribuidora, copiam o conjunto-imagem e/ou as marcas dela. Ha
também os postos que tém relacdo contratual com uma determinada distribuidora,
no entanto a rompem e passam a adquirir combustivel de outras fontes, embora
mantenham o conjunto-imagem (trade dress) e/ou as marcas da distribuidora até
entdo parceira comercial.

Ou seja, mesmo em face do rompimento da relacdo contratual, ndo se
descaracterizam ou, entdo, descaracterizam-se parcialmente, mas nao de modo
suficiente a evitar o erro dos consumidores quanto a origem dos produtos e servigos,
visto que mantém, por exemplo, as cores e a combinacdao de cores na testeira, no
totem, nas bombas e na fachada do estabelecimento, entre outros elementos de
imagem da distribuidora até entdo licenciante, conforme se pode verificar na foto

abaixo:
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Figura 2 - Foto existente no processo demonstrando a manutencao de parte da identidade
visual da Petrobras Distribuidora S.A, embora tenha sido juntada pelo proprio réu no processo
para sustentar que nao estava utilizando a marca da companhia distribuidora, mas, sim, seu
proprio sinal distintivo

-

—-__-__:-__—". - ..__ 3 -_ = X _*-M

Fonte: TJSC, processo n. 0000435-73.2006.8.24.0113, fls. 192 (paginagdo feita pelo cartério
enquanto os autos eram fisicos) ou fls. 217 (autos eletrénicos)

Com efeito, ainda que eventualmente o revendedor, apds romper a relagéo
contratual com a licenciante, insira nos totens e/ou na testeira uma outra marca

nominativa em substituicdo a marca da distribuidora, e/ou tape a marca da
distribuidora e/ou, ainda, insira adesivo na bomba que supostamente informa a
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correta origem dos produtos, ndo é incomum manter outros elementos de imagem
que caracterizam ou identificam o posto como vinculado a distribuidora com quem
contratara, em especial as cores e sua combinagao.

A mera substituicdo da marca nominativa pode nao ser suficiente para
desfazer o engano de quem se depara com conjunto-imagem distintivo que indica
determinada fonte de produtos ou servigos, conforme Gustavo Piva de Andrade
alerta:

Por isso, em diversas situagées o conjunto-imagem tem vida propria e um
poder identificador que independe da marca nominativa correspondente.
Portanto, se o infrator copia a identidade visual de um trade dress e esta
diante de um trade dress distintivo — isto é, ndo formado apenas por
elementos de uso comum -, a mera substituicdo da marca pode nao ser
suficiente para afastar a possibilidade de confusdo ou errénea associagao

entre os produtos ou servicos. (ANDRADE, 2011, p.17)

Mais especificamente sobre a importancia das cores na constituicdo dos
sinais visuais distintivos que exercem a funcao de indicar a origem do produto ou do
servigo, referido autor faz os seguintes comentarios sobre o artigo 124, VIIl, da Lei
de Propriedade Industrial, que autoriza o registro como marca, junto ao INPI, das
cores combinadas de modo peculiar e distintivo:

Por outro lado, vale notar que cores podem ser protegidas se dipostas ou
combinadas de modo peculiar e distintivo. E no nosso sentir, bem agiu o
legislador, pois muitas combinacdes e disposicdes de cores de fato sao
distintivas e plenamente capazes de distinguir e individualizar determinados
produtos dos seus congéneres no mercado

Algumas combinacbes e disposicdes de cores, ademais, passam a se
associar tdo intrinsicamente com determinado produto ou servico que
adquirem um significado proprio e passam a funcionar, na mente do
consumidor, como um verdadeiro signo identificador da origem (ANDRADE,
2011, P. 16-17)

Com efeito, os consumidores associam as cores e sua combinagao peculiar e
distintiva a determinados agentes no mercado, sobretudo quando, com o tempo, o
esforco e o investimento, adquirem sentido secundario, isto é, de indicacdo da
origem do produto e/ou do servico (signo identificador). (ANDRADE, 2011, p.16). Por
essa razao, o legislador previu a possibilidade de registra-las como marca quando
dispostas de modo peculiar e distintivo, conforme dispde o artigo 124, VIII, da Lei de
Propriedade Industrial, o que confere o direito de uso exclusivo ao titular.

As distribuidoras lideres no mercado utilizam as cores na composicdo das
marcas que licenciam aos postos embandeirados. Os revendedores embandeirados,
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por sua vez, recebem autorizagdo para utilizar a marca e o trade dress criado pela
distribuidora licenciante, o que os tornam mais atrativos, além de informarem
adequadamente os consumidores acerca da origem dos produtos, conferindo-lhes
maior seguranca quanto a qualidade do combustivel.

Porém, quando a relagcao contratual se rompe, o posto que ndo mais revende
o combustivel da distribuidora cuja marca e frade dress até entao ostentava no
estabelecimento tem o dever contratual e legal de descaracterizar-se por completo
mediante ndo apenas a alteragdo da marca nominativa mas também das cores e dos
demais elementos de imagem caracteristicos da distribuidora, sob pena de poder
provocar o engano do consumidor, o qual geralmente € nao especialista e tampouco

atento quanto ao que consome.

4.4.2 Consumidor desatento

Aqueles que utilizam o frade dress de uma distribuidora sem a autorizagao
correspondente dela, em geral, sustentam que fizeram algumas mudancas nos
elementos de imagem identificadores, como substituicAo da marca nominativa,
pequenas alteragdes na disposi¢cao das cores, insercao de adesivo nas bombas que
indica a correta origem dos produtos, dentre outras alteragbes pontuais, embora a
visdo global do posto mantém-se préxima da identidade visual dos postos da
distribuidora até entao licenciante.

Sucede que os consumidores, sobretudo de bens de consumo de massa, sao
pessoas comuns, ndo especializadas, desatentos, merecendo a protecdo em face
de comportamentos que lhes possam causar confusdo e engano. Conforme afirma
Gustavo Piva (2011, p.14): “Na maioria das vezes, contudo, a infracdo se passa em
mercados de produtos de massa, cujo publico é formado por consumidores comuns,
nao especializados, desatentos, que podem ser facilmente confundidos e
ludibriados”

A lei, de fato, ndo visa a proteger o consumidor atento, mas, sim, o desatento.
A figura do consumidor desatento é citada em algumas decisdes judiciais, inclusive
do Superior Tribunal de Justica, como a que segue abaixo:



60

O fundamento utilizado pelo Tribunal ‘a quo’, de que as marcas do autor e
do réu para o sabdo em pedra controvertido sdo parecidas mas nao a ponto
de confundir o consumidor atento ndo pode prosperar. O consumidor atento
jamais confundiria embalagens de produtos, por mais parecidas que sejam.
O que a lei visa a proteger em relacdo a imitacdes é a possibilidade de o
produto concorrente ser adquirido, por engano, justamente pelo consumidor
desatento ou incapaz de reparar nos detalhes da embalagem, seja por falta
de instrucdo, por problemas de visdo ou por pressa. (BRASIL, STJ, 2004)

E intuitivo que o consumidor que se desloca por uma rodovia, rua ou avenida
nao se atém aos detalhes do posto de gasolina, mas, sim, ao conjunto-imagem que
lhe é exibido. As cores e a combinacgdo peculiar delas sdo os elementos de imagem
que mais se destacam no posto de combustivel, razdo por que servem ao
consumidor para o identificar como vinculado a uma distribuidora especifica,
gerando-lhe a expectativa de que adquirira produtos e servicos com o controle de
qualidade da distribuidora cujo conjunto-imagem esta sendo ostentando.

As alteracbes secundarias, inclusive da marca nominativa, sdo insuficientes
para desfazer o potencial engano aos consumidores. Ainda assim, no caso dos
postos, embora os elementos de imagens da distribuidora possam ser removidos
com relativa facilidade, como, por exemplo, a mudanga das cores, ha revendedores
que, mesmo rompendo a relacdo contratual com a distribuidoras, mantém-nos em
descumprimento ao que havia pactuado com a licenciante da marca e em violagao
as normas de defesa da propriedade industrial, da concorréncia leal e do
consumidor, o que pode ensejar agcdes nao apenas das distribuidoras lesadas, mas,
também, dos érgaos de protecdo da coletividade (consumidores), como Ministério
Publico e Procon.

Conforme sera visto no tdpico a seguir, as decisbes do poder judiciario
proferidas em acdes coletivas e em acdes penais reprimem a pratica comercial ilegal
de postos e proprietarios de postos que, sob o conjunto-imagem de determinada
distribuidora, revendem produtos fornecidos por outras distribuidoras. Na analise
desses processos, verificar-se-a, entre outros argumentos, a afirmagao dos réus de
que a marca nominativa da distribuidora ndo foi ostentada ou, entdo, que os
combustiveis revendidos no Brasil sdo todos provenientes da Petréleo Brasileiro S.A,
de modo que os consumidores nao foram enganados. Esses argumentos, contudo,
ndo sao aceitos pelo poder judiciario, consoante sera visto a seguir. Isso porque
alteracdes secundarias do conjunto-imagem nao séo suficientes para o desfazimento

do potencial lesivo ao consumidor, que tem o direito de ser devidamente informado
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acerca da origem dos produtos e servicos que lhe sao oferecidos.

Quanto a origem do combustivel ser integralmente da Petr6leo Brasileiro S.A,
além de ser uma afirmagéo inveridica, é certo que as distribuidoras ndo apenas
efetuam misturas nos derivados de petréleo fornecidos pela Petréleo Brasileiro S.A
como também sdo responsaveis pelo controle de qualidade dos produtos que
fornecem aos postos, sendo que muitas realizam o controle de qualidade p6s-venda,
a fim de que os produtos revendidos pelos revendedores varejistas sob sua marca e
imagem nao sofram adulteragéo, o que € reconhecido pelo judiciario.
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5 JUDICIARIO DIANTE DA INFIDELIDADE A BANDEIRA

Serd feita, a seguir, a andlise de alguns processos movidos pelo Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina que trataram de situagdes de infidelidade a
bandeira, isto é, de postos que, embora exibissem a marca e o frade dress de uma
determinada distribuidora, revendiam combustivel de distribuidoras concorrentes. Ou
de distribuidoras que, mesmo sabendo que o posto estava ostentando a marca e o
conjunto-imagem de distribuidora concorrente, forneceu-lhe combustivel, tornando-
se cumplice da ilegalidade. Sera destacada a preocupagao evidenciada nas
decisdes em relacdo aos consumidores, do seu direito de escolha consciente dos
produtos e servigos ofertados no mercado.

Ressalta-se que o objetivo da presente se¢do € uma analise qualitativa das
referidas acdes e ndo quantitativa, razao pela qual apenas alguns processos foram
apresentados e analisados.

5.1 ACOES COLETIVAS E ACOES PENAIS

Aquele que ostenta a marca e a imagem de uma distribuidora, mas vende
combustivel de origem diversa esta sujeito a sofrer sancoes civeis, administrativas,
bem como penais. Por outro lado, o distribuidor que realiza a venda de combustivel
para posto de bandeira distinta da sua, com imagem e/ou cadastro na ANP de
bandeira de outra distribuidora, também estad sujeito as sancdes de diferentes
espécies?.

Em Santa Catarina, além das ac6es em que litigam distribuidoras e

revendedores até entdo parceiros comerciais, ha também acdes coletivas e penais

26 Aplica-se a teoria do terceiro cumplice segundo a qual o terceiro tem o dever de respeitar a relacdo
contratual da qual nao figura como parte. Nao deve incentivar e auxiliar terceiro a a descumprir a
obrigacao contratual visando a nova contratagdo incompativel com a ja existente. A teoria do terceiro
cumplice estd amparada pelo arti 608 do Codigo Civil Brasileiro que dispde que “aquele que aliciar
pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar servico a outrem pagara a este a importancia que ao
prestador de servico, pelo ajuste desfeito, houvesse de saber durante dois anos”. Esta também
albergada pelo principio da fungéo social dos contratos, que estabelece que o contrato produz efeitos
além da relagao contratado-contratante, produzindo efeitos em relagéo aos terceiros que nao fazem
parte da relagéo juridica, mas que devem observar seus limites ao tomar ciéncia dos seus termos. Ou
seja, oterceiro que interfere na relacdo contratual alheia pode ser responsabilizado por culpa
extracontratual.
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propostas pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina que visam a tutela do
consumidor e da populacdo em geral. Em consulta ao site do Tribunal de Justica de
Santa Catarina (TJSC), foram localizadas algumas ag¢des dessas naturezas.

Cita-se, por exemplo, Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico em
face de posto de servigco pela comercializagdo irregular de combustivel?’”. O posto
ostentava a marca Esso em seu estabelecimento, porém vendia combustivel de
outras distribuidoras. O 6rgdo ministerial requereu provimento jurisdicional com
intuito de que referida pratica ilegal cessasse, além de indenizacdo pelos danos
morais coletivos.

O Juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido do Ministério Publico.
O TJSC, por sua vez, deu provimento ao recurso de apelagcdo do 6rgdo ministerial, a
fim de reformar a sentenga e condenar o posto ao pagamento de indenizagdo no
valor de R$ 20.000,00 pelos danos morais coletivos.

No voto do Desembargador Relator Luiz Cézar Medeiros, foi citado o art. 11
da Portaria 116/2000 da ANP, o qual estabelecia que, caso o revendedor optasse
por exibir a marca comercial do distribuidor, deveria vender somente combustiveis
fornecidos pelo detentor da marca. Na fundamentacao, fez-se mencéao, ainda, aos
incisos lll, IV e VI do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que dispdem
que sao direitos basicos do consumidor a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos, a protec¢édo contra a publicidade enganosa e métodos comerciais
desleais, bem como a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e
morais.

Ademais, o TJSC, em sua decisdo, refutou a tese do posto de que todos os
combustiveis vendidos no Brasil sdo provenientes da Petrobras, razédo por que a
revenda de combustivel de origem diversa da marca ostentada ndo implicaria
nenhum prejuizo aos consumidores. O julgado do TJSC fez mengdo a decisdo
proferida em outro processo em que se discutiu 0 mesmo argumento. Trata-se do
julgado do Agravo de Instrumento n.? 2006.014422-1, da lavra do Desembargador
Victor Ferreira, que expbs as razbes pelas quais deve haver a protecdo a marca,

27 TJSC - 32 Camara de Direito Publico. Apelagdo Civel Processo 2007.061907-5. Acérdao. Relator:
Luiz Cézar Medeiros. Juiz Prolator: Elton Vitor Zuquelo. Curitibanos 25 de margo de 2008.
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ainda que supostamente todo combustivel seja originario da Petrobras, o que nao é

verdade:

E ndo se diga que o fato de todas as distribuidoras de combustivel
adquirirem o produto da Petrobras afasta o alegado risco de lesdo aos
consumidores. A possibilidade de as préprias distribuidoras adulterarem o
produto que fornecem, com efeito, ndo pode ser descartada. A confianga
que o consumidor deposita na distribuidora €, inegavelmente, fator
determinante na escolha deste ou daquele posto de gasolina. Também a
eficiéncia da fiscalizacdo de qualidade que elas desempenham junto aos
postos que ostentam a sua bandeira sabidamente o é. Assim, ao revender
combustivel a estabelecimento que ostenta identificacdo visual diversa da
sua, ou ainda, aqueles de bandeira branca sem a devida exibi¢gao de forma
eficaz do seu nome como distribuidora do combustivel, é certo que ha
potencial lesdo ao direito ou ao interesse do consumidor, que podera estar
adquirindo produto apenas similar, e quicd de menor qualidade, que aquele
aparentemente ofertado. (BRASIL, TJSC, 2007)

Nem todos os combustiveis vendidos no Brasil sdo da Petrobras. Existem
refinarias que ndo sdo da Petrobras?®. Ha diversas usinas de &lcool?®. Ha, também,
importacdo de produtos derivados do petréleo, conforme autorizado pela Lei do
Petroleo (art. 60) (BRASIL, 1997). Mas, ainda que se tratasse de afirmagéao veridica,
ou seja, mesmo que todas as distribuidoras adquirissem combustivel da Petréleo
Brasileiro S.A - Petrobras (holding), é certo que as distribuidoras contribuem para
qualidade do produto, inclusive quando se trata de gasolina comum, o que foi
ratificado pelo judiciario na decisdo supracitada.

E importante ressaltar que as distribuidoras precisam adicionar alcool &
gasolina, conforme determinagdo da ANP. Existem, também, diferentes espécies de
combustiveis com adicdo de outros produtos desenvolvidos pelas distribuidoras.
Ademais, a depender da distribuidora, o controle de qualidade dos produtos
vendidos sob sua marca é mais rigido. A fiscalizacdo que desempenha junto aos
postos é mais frequente. A confianca depositada pelo consumidor em sua marca é
maior. Enfim, os argumentos acima citados, consignados no voto do Des. Relator,
sdo bastante elucidativos e vao de encontro ao entendimento do Ministério da
Fazenda, do CADE, entre outros que prestaram contribuicbes na TPC n.® 4 quanto
ao fim da protecao da ANP em relacao a fidelidade a bandeira.

Além da acdo coletiva supracitada, que foi proposta contra revendedor,
localizou-se, também, a Acéo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do

28 A titulo de exemplo, citam-se: Manguinhos, Univen, Riograndense e Dax Oil. (ANP, 2018, p.05)
29 Citam-se as 5 maiores produtoras: Raizen, Santa Luzia, Pedra, Brenco e Adecoagro (ANP, 2017, p.
05-12)
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Estado de Santa Catarina em face de distribuidora que fornecia combustivel para
postos que ostentavam bandeiras diferentes®®. Em primeiro grau, julgou-se
procedente o pedido do érgado ministerial para impor a distribuidora a obrigacao de
fazer consubstanciada em: 1) distribuir combustivel apenas para postos
revendedores que ostentam sua marca e sua identificacdo visual ou para postos de
bandeira branca; 2) certificar-se de que os postos de bandeira branca exibam, em
cada bomba, de forma destacada e de facil visualizacdo, o seu nome como
distribuidora do combustivel comercializado, conforme art. 4° da Lei Estadual
13.325/2005; 3) cominagcao de multa no valor de R$ 30.00,000 por cada vez que a
decisao for desrespeitada. Houve ainda a condenacdo da ré ao pagamento de R$
60.000,00 a titulo de indenizagéo pelos danos difusos causados aos consumidores.

Interposto recurso de apelacdo pela distribuidora, o TJSC reformou a
sentenca, t4o somente, para excluir a indenizagcdo por danos morais. No mais,
referido tribunal ratificou a sentencga, ocasiao em que confirmou a constitucionalidade
da Lei do Estado de Santa Catarina - Lei Estadual n.? 13.325/2005 -, que prescreve
que os postos que ostentam a marca e o trade dress de determinada distribuidora
devem vender o combustivel dela, apenas, sob pena de praticarem publicidade
enganosa, lesiva ao consumidor.

Mas, ndo apenas agdes civis publicas propostas pelo 6rgao ministerial foram
localizadas. No site do TJSC, identificou-se, também, acdo penal ajuizada pelo
Ministério Publico contra proprietario de posto em razao da pratica de crime contra a
ordem econdmica (art. 12, |, da Lei 8.176/91)3'.

O érgao ministerial catarinense narrou, na denuncia, que, entre 0os meses de
agosto e outubro de 2005, a ANP, o Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e
Tecnologia (INMETRO) e a Secretaria de Estado da Fazenda realizaram fiscalizagao
no posto, ocasido em que constataram que referida empresa, de propriedade do

30 TJSC - Primeira Camara de Direito Publico. Apelacdo Civel. Processo: 2007.015363-2. Acérdao.
Relator: Paulo Henrique Moritz Martins da Silva. Juiz Prolator: Domingos Paludo. Florianépolis, 09 de
junho de 2009.

31 TJSC - 32 Camara Criminal. Apelagcdo Criminal. Processo: 2009.011154-4. Acérddo. Relator:
Roberto Lucas Pacheco. Juiz Prolator: Humberto Goulart da Silveira. Porto Unido 01 de dezembro de
2009.
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denunciado, revendia derivados de petréleo (diesel e gasolina) em violagcado ao: 1)
artigo 11 e § 2° da Portaria da Agéncia Nacional do Petréleo n.® 116/2000 (art. 9.2 da
Lei do Petr6leo); 2) artigo 31 do Cddigo de Defesa do Consumidor; 3) bem como ao
art. 5°, § 19, da Lei Estadual 13.325/2005. Sao dispositivos que proibem a conduta
de nédo informar ao consumidor, de maneira adequada e ostensiva, a origem do
combustivel comercializado e/ou, ainda, a comercializacdo de combustivel diverso
da bandeira ostentada pelo posto.

De acordo com a denuncia, o acusado teria revendido 30 mil litros de
gasolina e 195 mil litros de O6leo diesel fornecidos pela Idaza Distribuidora de
Petr6leo Ltda, sem informar aos consumidores que tais combustiveis ndo eram
provenientes da Petrobras Distribuidora S.A, empresa cuja bandeira constava da
publicidade do posto de combustivel pertencente ao denunciado.Houve a
condenacgao do réu a pena de 1 ano e 8 meses de detencdo, pena privativa de
liberdade que foi substituida por duas restritivas de direitos.

O acusado interpds recurso de apelagédo. Sustentou que a Lei n. 8.176, de 8
de fevereiro de 1991, que “define crimes contra a ordem econdmica e cria o Sistema
de Estoques de Combustiveis”, prevé que constitui crime a revenda de combustivel
em desacordo com as normas estabelecidas na forma da lei. Assim, como a Portaria
116/2000 da ANP néo configura lei, mas, sim, norma infralegal, sua conduta seria
atipica.

O TJSC, no entanto, negou provimento ao recurso de apelagao do acusado.
De acordo com a fundamentacdo da decisdo do tribunal, o dispositivo da Lei
8.176/1991 violado consubstancia norma penal em branco heterogénea, podendo
ser complementado e regulamentado por atos do Poder Executivo. Destacou, ainda,
que a norma administrativa da ANP atende ao art. 4°, caput, e art. 6, lll, do Codigo
de Defesa do Consumidor, que tratam, respectivamente, da transparéncia e
harmonia das relagbes de consumo e do direito béasico de informacédo do
consumidor. Ressaltou a preocupacgao do consumidor de combustivel com a marca,
haja vista a crescente desconfiancga, a época, quanto a qualidade desses produtos, o
que subsiste ainda hoje.

Dos dois processos acima citados, constata-se a preocupacao do judiciario
com o consumidor, visto que ha uma relacao estreita entre o direito do consumidor e

o direito de marcas. O Judiciario, a luz do ordenamento juridico, considera que o
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dever de fidelidade a bandeira visa a protecdo nao apenas dos direitos das
distribuidoras, mas, principalmente, dos consumidores, da populagdo em geral. Pelo
teor do dultimo acoérddao citado, € possivel inferir que, se n&o houvesse a
regulamentacdo da ANP, tal como hoje estd em questdo, a conduta de vender
combustivel de marca diferente da ostentada porventura ndo seria considerada a

época infracdo penal contra e economia popular.
5.2 AGOES INDIVIDUAIS

Além das acgdes coletivas e penais, tais como as acima mencionadas, ha
processos que tramitam no Judicidrio em que as distribuidoras e os postos
embandeirados figuram como partes opostas.

Nao obstante o judiciario em regra confirmar, em sentenga, o dever legal e
contratual do posto que se vincula a uma determinada bandeira de revender apenas
combustivel da distribuidora que o embandeirou, titular da marca e detentora do
trade dress, constata-se, em alguns casos, a dificuldade da distribuidora licenciante
de obter tutela antecipada inaudita altera pars que determine a descaracterizagcado do
posto até entdo licenciado que viola o dever de fidelidade a bandeira. H4 ainda
resisténcia de alguns revendedores ao cumprimento da decisdo de tutela de
urgéncia proferida em favor da distribuidora. Essas situagbes, ndo tao raras,
resultam no prolongamento da ilegalidade, que atinge nédo apenas a distribuidora
licenciante da marca, mas também terceiros.

A titulo de exemplo, cita-se o processo n° 0004158-79.2006.8.24.0023.
Trata-se de acao proposta, no ano de 2006, pela distribuidora lider no mercado
nacional — Petrobras Distribuidora S.A -, em face de posto licenciado de sua marca e
dos garantidores perante Vara Civel da Comarca da Capital de Santa Catarina.

A companhia distribuidora imputou as seguintes infracdes contratuais aos
réus: posto em funcionamento, com a imagem da BR Distribuidora, mas sem
comprar combustivel da companhia licenciante; violagao a clausula de exclusividade
do contrato de Licenga de Uso de Marca; violagdo a clausula de exclusividade do
contrato de Comissao Mercantil; violagdo ao art. 11, § 2%, da Portaria 116 da ANP;
crime contra a ordem econ6mica (artigo 12, |, da Lei 8.176/91); crime contra as
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relagdes de consumo (art. 7¢, VII, da Lei 8.137/1990); crime de concorréncia desleal
(art. 195 da Lei de Propriedade Industrial); violagdo ao artigo 5° da Lei Estadual n®
13.325/05.

A fim de provar o que alegou, a Petrobras Distribuidora S.A juntou cupom
fiscal de combustivel adquirido no posto tempo apds o revendedor ter parado de
adquirir produtos da BR Distribuidora; relatorio de aquisicdo de produtos com a data
em que o revendedor cessou as compras do combustivel da licenciante da marca;
fotos do posto com o trade dress da BR Distribuidora em periodo em que as
compras da licenciante ja haviam sido cessadas; relatério das notas fiscais para
comprovar débitos do posto por produtos adquiridos e ndo pagos; Boletim de
Ocorréncia acerca do desaparecimento de bombas medidoras da BR Distribuidora
gue haviam sido emprestadas ao posto (comodato); notificagdes extrajudiciais.

Diante desses fatos, a distribuidora licenciante pediu declaracédo de rescisao
dos contratos, a condenacdao dos réus as penalidades contratuais por terem
descumprido as avencgas, bem como a reintegracdo de posse dos bens emprestados
ao revendedor. Requereu a antecipacao dos efeitos da tutela para ser reintegrada
na posse dos bens oferecidos em comodato e para que os réus se abstivessem de
utilizar a marca e o trade dress da autora.

O pedido de tutela antecipada inaudita altera pars foi indeferido. Tempo
depois, apds ouvir os réus, em decisdo datada de 25.04.2008, o juizo proferiu
decisdao de tutela antecipada, determinando a descaracterizagcdo do posto, com a
remocao dos elementos de imagem, da marca e das cores, sob pena de multa diaria
de R$ 3.000,00, bem como a reintegragdo de posse dos equipamentos (bombas;
totem; tanques). Isso porque estaria provado que o revendedor, com a marca € a
imagem da BR Distribuidora, estava adquirindo e revendendo combustivel de outras
distribuidoras.

Em 14.07.2008, houve a reintegracao de posse de 4 (quatro) bombas em
estado de conservacdo ruim e de dois totens, sendo que os tanques nao foram
removidos, pois terceiro operador, que nao figurava no polo passivo da acéao, era
quem estava na posse do imével e dos equipamentos, nao permitindo a reintegracao
dos tanques da distribuidora comodante. Somente em 08.04.10 houve a
reintegracdo de posse dos trés tanques remanescentes mediante prévia obtencéo
de licenca ambiental e auxilio de forga policial.
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Em 03.07.2011, julgou-se parcialmente procedentes os pedidos, a fim de:
declarar rescindidos os contratos, entre os quais o de Licenca de Uso de Marca, de
Comodato de Equipamentos e de Sublocacao; reintegrar a autora definitivamente na
posse dos bens oferecidos em comodato; condenar os requeridos ao pagamento
das penalidades contratuais previstas pelo descumprimento da avencga, devendo o
valor relativo as perdas e danos ser apurado em liquidacao da sentenga. Excluiu-se
um dos réus do polo passivo.

Interpostos recursos de apelacdo em face da sentencga, o Tribunal de Justica
de Santa Catarina, em 05.05.2016, negou provimento ao recurso dos réus, ao passo
que, em relacago ao da BR Distribuidora, deu provimento. Menciona-se o0
entendimento exposto na referida decisdo do tribunal acerca da clausula de
exclusividade:

Se entendiam os réus que os acordos celebrados estavam-lhes sendo
demasiadamente desvantajosos deveriam ter feito uso dos meios
legais pertinentes para obter a revisdo dos pactos, sendo o caso. A
postura de simplesmente descumprir as clausulas firmadas faz com
que sejam responsabilizados, na exata medida do combinado entre
os litigantes.

Nao ha, portanto, razdes que justifiquem o acolhimento das alegagdes
de abuso contidas nas pegas de resisténcia, até porque a clausula de
exclusividade almeja também evitar "[...] a comercializagdo, nos
postos onde se apresenta a bandeira da distribuidora de petréleo, de
produtos clandestinos, adquiridos de pequenas distribuidoras que
revendem mercadorias adulteradas, praticando precos em muito
inferiores ao repassado pela distribuidora, porque misturados a outras
substancias, principalmente agua, o que diminuiu significativamente o
custo e aumenta o lucro dos operadores de postos" (Resp. n.°
378.891, DJ: 22/04/2002).

O processo atualmente estd em fase de cumprimento de sentenca. Verifica-
se que, do ajuizamento da acdo, em 13.02.2006, até a tutela antecipada ser
concedida, em 25.04.2008, foram cerca de 02 anos, 02 meses e 12 dias. E, da
concessao da tutela antecipada, em 25.04.2008, até sua efetivagdo, em 14.07.2008,
foram 02 meses e 19 dias, sendo que a reintegracao total dos bens da BR ocorreu
somente em 08.04.2010, com o auxilio de forca policial, ou seja, cerca de 04 anos e
02 meses ap0ds a propositura da acgao.

O processo acima descrito evidencia o longo tempo de tramite do feito até a
distribuidora obter a tutela efetiva de seus bens materiais e imateriais. E esse néo é
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um caso isolado. Nao é incomum a distribuidora licenciante da marca ter dificuldade
para obter tutela de urgéncia inaudita altera pars a fim de que o posto pare de
ostentar sua identidade visual, muito embora esteja adquirindo combustivel de
outras fontes.

Se a tutela antecipada ndo é concedida antes mesmo da oitiva da parte
contraria (inaudita altera pars), o uso indevido do conjunto-imagem da distribuidora,
pela dificuldade de citagdo e pelos demais tramites processuais, estende-se no
tempo, em detrimento ndo apenas dela, mas também dos consumidores, que nao
sdo devidamente informados acerca da origem dos produtos adquiridos, bem como
dos agentes do mercado de distribuicdo e revenda de combustivel, que sofrem a
pratica da concorréncia desleal, além da violacdo ao direito de propriedade
industrial.

Ha casos, ainda, em que a tutela antecipada é concedida no inicio do
processo, antes mesmo da oitiva da parte contraria, porém descumprida pelo
revendedor, prolongando-se a ilicitude. A titulo de exemplo, cita-se o processo n®
0895293-95.2013.8.24.0023 movido pela Petrobras Distribuidora S.A em face de
posto que integrava sua rede de postos, ostentava sua imagem, mas estava
revendendo combustivel de outras fontes. Trata-se de acao ajuizada perante Vara
Civel da Comarca de Joinville — Santa Catarina.

Em tutela de urgéncia, o Juizo afirmou que o posto estava parcialmente
descaracterizado e cadastrado na ANP como bandeira branca, o que configuraria
inadimplemento contratual capaz de ensejar a rescisao contratual. Declarou, ainda,
que havia indicios de que ndo adquiria combustivel da Petrobras Distribuidora S.A,
embora estivesse em operacdo. Reconheceu que estava causando confusdo aos
consumidores ao operar com 0S equipamentos e com 0O conjunto-imagem da
Petrobras Distribuidora S.A, o que teria ensejado autuagao do Procon.

A decisdo que concedeu a tutela antecipada e fixou astreintes (multa),
porém, foi descumprida. Diante do descumprimento da decisdo liminar, a
distribuidora requereu a substituicio da medida coercitiva, a fim de que pudesse,
através de oficial de justica e forca policial, remover seus bens e elementos de
imagem, no entanto seu pedido nao foi acolhido, o que resultou na manutencédo da

ilicitude por extenso periodo.
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Dos processos acima citados, dentre diversos outros, vislumbra-se a
preocupacao do Poder Judiciario com a defesa do consumidor diante do uso
indevido de marca e trade dress. As normas e o cadastro da ANP servem de
fundamento e elemento de prova, respectivamente, ao Judiciario, o qual vem
coibindo a pratica da infidelidade a bandeira, uma vez que viola disposi¢cdes
contratuais e normas de diferentes naturezas, em prejuizo ndo apenas da
distribuidora titular da marca, mas também dos consumidores e da concorréncia leal

no mercado de combustiveis.
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6 CONCLUSAO

Na primeira secdo do trabalho, analisou-se a cadeia de combustivel no
Brasil, com foco para as atividades de distribuicdo e de revenda de combustivel.

Fez-se breve relato sobre o uso e a exploragdo do petrdleo no estrangeiro e
no Brasil; destacou-se que a Constituicao Federal de 1988 previu o0 monopdlio da
Unido sobre algumas das atividades da cadeia do petréleo, o que ndo abrangeu a
distribuicdo e a revenda, embora ambas sejam consideradas atividades de utilidade
publica por forca do artigo 1° da Lei 9.847/92; outrossim, que a Constituicado Federal
de 88 previu que competiria a lei ordenar as atividades de venda e revenda de
combustivel, o que ensejou a edigdo da Lei 9.478/97, denominada de Lei do
Petroleo, a qual criou a Agéncia Nacional do Petréleo.

Referida lei disciplina os diferentes segmentos da cadeia de combustivel, os
quais foram descritos, com foco para os de distribuicdo e de revenda de
combustivel. Além dos conceitos previstos na Lei do Petrdleo acerca das atividades
de distribuicdo e de revenda, foram analisadas as normas editadas pela ANP que
vedam que as distribuidoras exergam a atividade de revenda de combustivel. Trata-
se de restricdo a verticalizagao integral da cadeia de combustivel, o que, entre
outros temas, vem sendo discutido pela ANP por meio de Tomada Publica de
Contribui¢cées (TPC n.? 3 da ANP).

Os numeros da cadeia de combustivel foram apresentados. Sejam aqueles
apurados pelo CADE em 2014. Sejam os mais recentes, que foram publicados pela
ANP em dezembro de 2018, os quais revelam haver 116 distribuidoras de
combustiveis e 40.904 postos de combustiveis (40.904), dos quais um pouco mais
da metade sédo “bandeirados”, ao passo que os demais sao “bandeira branca”, ou
seja, nao vinculados contratualmente, com clausula de exclusividade e de licenca de
uso de marca, a uma determinada distribuidora.

Sobre os contratos entre distribuidoras e postos de combustiveis
“‘bandeirados”, foram descritos os diferentes pactos que, em regra, sdo adotados no
downstream da cadeia de combustivel do mercado brasileiro, como contrato de
promessa de compra e venda mercantil, de licenca de uso de marca, de comodato,
de mutuo, dentre outros que evidenciam o investimento das distribuidoras nos

postos de sua rede.
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Na segunda secdo, o tema tratado foi fidelidade a bandeira e, mais
especificamente, o fim da tutela regulatéria de fidelidade a bandeira.

Destacou-se que os postos que optam por ser “bandeirados”, ou seja, que
adotam a identidade visual da distribuidora licenciante da marca, ndao podem
revender produtos de outras fontes, sob pena de praticarem infidelidade a bandeira
em violagdo as normas da ANP, do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei de
Propriedade Industrial, sujeitando-se as sanc¢des de diferentes naturezas.

Analisou-se o exercicio do poder de policia administrativa da ANP sobre as
atividades de distribuicdo e de revenda, o que ocorre mediante a edicao de normas
infralegais que regulam o dever de fidelidade dos postos a bandeira ostentada no
estabelecimento, por meio da fiscalizagcdo, bem como através da aplicacdo de
sanc¢des as distribuidoras e aos revendedores que desrespeitam referidas regras.

Discorreu-se sobre a Tomada Publica de Contribuigcdes n.? 4 da ANP, que
discute o fim da supramencionada tutela regulatéria de fidelidade a bandeira
exercida pela agéncia reguladora. Foram expostas algumas contribui¢cdes prestadas
a ANP sobre o fim da referida tutela regulatéria, como de associagbes de
revendedores e de distribuidoras, dentre outros, cada qual expondo seus
argumentos favoraveis ou desfavoraveis em relacao a tutela atualmente praticada
pela agéncia reguladora. Foram descritas, ainda, as manifestacées da Secretaria do
Ministério da Fazenda e do CADE, ambas contrérias a tutela regulatéria em vigor.

Em Nota Técnica emitida a TPC n.® 4 da ANP, o CADE sugere, além do fim
da tutela regulatéria vigente, regulamentacdo dos contratos entre distribuidoras e
revendedores sobre as mais diversas matérias, o que em tese fomentaria a
concorréncia entre os postos, reduzindo o preco do combustivel na bomba. Fez-se
breve anélise sobre a viabilidade pratica e legal da referida regulacdo de contratos
privados proposta pelo CADE a ANP e, em contraposicdo ao entendimento do
CADE, tratou-se acerca da importancia da manutencao da tutela regulatéria em vigor
em prol das normas de propriedade industrial, de represséo a concorréncia desleal e
de defesa do consumidor, que se entrelagam.

Na terceira se¢ao, discorreu-se sobre a tutela efetiva dos bens incorpéreos

ou imateriais.
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Inicialmente, analisou-se a natureza dos bens imateriais em cotejo com a dos
bens materiais. Destacou-se o que os difere quanto ao uso e a exploracao. E,
sobretudo, quanto a protecdo. Sublinhou-se que, se o titular de um direito de
propriedade intelectual sobre bem imaterial nao obtiver a protecao estatal eficaz para
reprimir e fazer cessar o uso indevido de seu bem por terceiros, um numero
indefinido de pessoas podera reproduzi-lo, sem a autorizagdo correspondente,
esvaziando o direito.

Em seguida, discorreu-se, mais especificamente, sobre as marcas e seu
registro junto ao INPIl, o que confere a titularidade do direito de propriedade
industrial, ou seja, o direito de uso exclusivo e de exploracdo do sinal visual
distintivo. De acordo com a Lei de Propriedade Industrial, considera-se marca de
produto ou de servigo o sinal visualmente perceptivel usado para distinguir produto
ou servigo de outro idéntico, semelhante ou afim de origem diversa.

O titular da marca tem a possibilidade de licencia-la a um numero indefinido
de pessoas e de realizar o controle de qualidade dos produtos e dos servigos que
sdo oferecidos no mercado de consumo através dela. Destacou-se que referido
controle é efetuado, sobretudo, por licenciantes que tém interesse em manter o
padrao de qualidade dos produtos e servigcos ofertados sob sua marca, a fim de que
nao seja prejudicada a boa reputacdo conquistada via investimento e esforgo.

Analisou-se, também, a marca a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
qual em diferentes dispositivos trata do dever do fornecedor de corretamente
informar os consumidores acerca dos produtos e servigos oferecidos, vedando o uso
irregular dos sinais visuais distintivos, visto que orientam as escolhas de consumo.
Segundo Landes e Posner, a marca reduz o custo de procura do consumidor por
transmitir informacaoes.

Sobre o uso indevido das marcas e do frade dress por postos de
combustiveis, fez-se mencao aos “postos clones”, que sao aqueles que reproduzem
a marca e/ou conjunto-imagem que caracterizam os postos da rede de determinada
distribuidora que se destaca no mercado, com a qual n&o celebraram contrato de
licenca de uso de marca. E, tratou-se, mais detalhadamente, acerca do uso indevido
de marca e ftrade dress praticado por postos que celebram contratos com
determinada distribuidora, no entanto, mesmo ostentando a marca e/ou o conjunto

imagem da licenciante, revendem combustiveis de outras fontes.
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Ou seja, sobre os revendedores que rompem a relacao contratual com a
distribuidora, que param de adquirir combustivel dela, porém mantém a identidade
visual que identifica os postos da rede da até entéo licenciante, sobretudo as cores
combinadas de modo peculiar e distintivo apostas na testeira, nos totens e nos
equipamentos. Nao obstante alteragbes pontuais, o trade dress é mantido em
detrimento do consumidor, comumente desatento, a merecer a protecdo estatal
quanto ao uso fraudulento e indevido dos sinais visuais distintivos.

Na quarta e ultima sec¢ao, analisaram-se alguns processos que versam sobre
situacdes de infidelidade a bandeira, isto €, de postos que, embora exibissem a
marca e/ou o trade dress de uma determinada distribuidora, revendiam combustivel
de distribuidoras concorrentes. Ou de distribuidoras que, mesmo sabendo que o
posto estava ostentando a marca e o conjunto-imagem de distribuidora concorrente,
forneceu-lhe combustivel, tornando-se cumplice da ilegalidade.

Destacou-se a preocupagdo do judiciario quanto ao direito de escolha
consciente dos consumidores. Outrossim, a importancia da manutencao da tutela
regulatéria para reducdo e repressdo da ilicitude denominada “infidelidade a
bandeira”.

Com efeito, a conduta de ostentar o padrdo visual de determinada
distribuidora e de concomitantemente revender combustivel proveniente de outras
fontes é considerada ilegal pelo judiciario por ofensa ndo apenas a clausula
contratual, mas também por violacdo as normas da ANP, de defesa do consumidor,
de propriedade industrial e inclusive de natureza penal.

Por outro lado, muito embora a ANP tenha a atribuicdo legal de proteger os
interesses dos consumidores quanto ao preco, a qualidade e a oferta dos produtos,
instaurou debate publico acerca do fim da tutela regulatéria de fidelidade a bandeira
em 2018, apds a greve dos caminhoneiros, sob a justificativa de promover a reducéo
do preco do combustivel na bomba — TPC n.? 4 da ANP.

Trata-se de Toma Publica de Contribuicdo instaurada pela ANP em conjunto
com o CADE, o qual emitiu Nota Técnica com o entendimento de que referida tutela
serviria aos interesses das distribuidoras, mas ndo dos consumidores, visto que, se

o combustivel for oferecido dentro das especificacdes da agéncia reguladora, ainda
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que de origem diversa da informada pelo revendedor em seu estabelecimento,
nenhum prejuizo causara ao consumidor.

Sucede que, pela analise dos processos que versam sobre o tema, verifica-se
que o entendimento do Poder Judicidario € de que a repressdo a infidelidade a
bandeira ndo ocorre apenas em prol das distribuidoras. Conforme constatado nas
acoes coletivas, penais e civeis de carater individual, ha o dever legal do fornecedor
utilizar adequadamente os sinais visuais distintivos em face do consumidor, o qual €
considerado vulneravel pelo legislador consumerista.

O consumidor ndo detém os conhecimentos técnicos acerca do que lhe é
oferecido. Confia nos produtos oferecidos sob determinadas marcas em detrimento
daqueles ofertados sob outras marcas. Faz escolhas baseadas nas informagdes
prestadas pelos sinais visuais distintivos. A depender da marca e do trade dress
exibidos no posto, o consumidor tem a expectativa de adquirir produtos com maior
ou menor controle de qualidade. Ou seja, 0 uso indevido dos sinais distintivos causa
danos a coletividade de consumidores quando podem os induzir em erro, segundo
entendimento do Judiciario.

Com efeito. H4 um extenso rol de potenciais danos ao consumidor quando
este se depara com a infidelidade a bandeira: escolha ndao consciente, visto que
baseada em informagdes inveridicas; auséncia de controle de qualidade do
combustivel promovida pela licenciante da marca que investiu na parceria
empresarial; aumento da incerteza, no mercado de consumo, quanto a origem dos
produtos em face da desconfianca a respeito das informacdes prestadas pelas
marcas.

Ha ainda o esvaziamento do direito de propriedade intelectual titularizado
pelas distribuidoras e o aumento da concorréncia desleal, o que reflete na reducao
dos investimentos na qualidade dos produtos e dos servigos por parte da licenciante
da marca.

Em suma, a atuagdo da ANP em relagdo a fidelidade a bandeira, além de
preservar os interesses da distribuidora licenciante da marca, integrante da cadeia
de combustivel essencial ao abastecimento nacional, tutela os direitos dos
consumidores a informacado acerca dos produtos adquiridos, a concorréncia leal
entre os diversos agentes dos segmentos de distribuicdo e revenda, bem como
auxilia o Poder Judiciario no julgamento dos conflitos.
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Nao obstante ao longo trabalho tenham sido apresentados os diferentes
argumentos favoraveis e desfavoraveis a manutencdo da tutela regulatéria de
fidelidade a bandeira que estd em discussao na TPC n.? 4 da ANP, é certo que nao
foram abarcados todos os argumentos produzidos nesse debate cujo resultado
podera alterar profundamente o funcionamento do mercado de combustivel no
Brasil.

O proposito foi apresentar alguma contribuicdo com base na andlise da
legislacédo, das manifestagdes de alguns dos agentes interessados e dos processos
judiciais afetos ao tema, a fim de evidenciar que a tutela em vigor, exercida através
do poder de policita administrativa da ANP, é importante para o bom funcionamento
dos segmentos de distribuicdo e revenda, bem como para defesa dos consumidores,
considerados vulneraveis pelo ordenamento juridico, estando amparada por normas

constitucionais e legais.
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