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Resumo — O presente estudo aborda a relagdo contratual existente entre empresas distribuidoras e postos
revendedores, analisando em especial um aspecto bastante caracteristico deste setor que é a clausula de exclusividade. Por
estar presente em praticamente todos os contratos de fornecimento de combustiveis realizados pelas empresas do ramo, esta
clausula desperta o interesse e também alguns questionamentos quanto a existéncia de lesdo ao principio da livre-
concorréncia. Ao longo deste artigo vamos estudar o surgimento da relagdo de exclusividade entre os agentes, o tratamento
dado pela Agéncia Nacional do Petr6leo — ANP ao tema e como este vem sendo enfrentado nos Tribunais.

Palavras-chave: Revenda, contratos, exclusividade.

Abstract — The present study comprises the contracts among oil companies and service stations, analysing
especially this sector’s specific aspect which is the exclusivity clause. Due to it’s presence in almost all retail fuel supply
agreements executed by the oil companies, this clause raises interest and, notably, doubts concerning potential damages to
competition standard. This article aims to analise the background that led to the exclusivity demand, as well as how the
Nacional Pretroleum Agency has been dealing with it and, at last, the Courts’ decisions on the matter.

Keywords: Downstream, retail, agreements, exclusivity.



1.Introducéo.

O mercado de distribui¢do e revenda de combustiveis no Brasil, o chamado “downstream”, é um segmento bastante
complexo da indlstria e muito pouco enfrentado pela doutrina juridica. Sdo inimeros os problemas e varios 0s aspectos
legais envolvidos, tais como a protecdo ao consumidor, a defesa da concorréncia, a carga tributéria e os crimes ambientais.

Este estudo tem por objeto analisar a relagdo contratual entre revendedor e empresa distribuidora, pretendendo
demonstrar como a clausula de exclusividade, caracteristica deste setor, se tornou um importante instrumento para a
transparéncia e o equilibrio de mercado.

2. A regulacdo da ANP no setor do Downstream.

Ao longo da década de 90, seguindo a tendéncia mundial do Estado Minimo, o Estado Brasileiro implantou uma
série de reformas adotando o modelo do Estado Regulador. Assim, teve inicio uma fase de desestatizacdo, com a
privatizacdo de setores antes organizados sob 0 monopolio estatal, de modo que restava ao Estado a posigdo de fiscalizador
da prestacdo e exploragdo econdémica daqueles setores, a fim de garantir a livre-concorréncia.

Neste contexto, a inddstria do petréleo teve como primeiro marco dessa nova fase a da Emenda Constitucional n°
09 de 1995, que deu inicio a flexibilizacdo do setor, isto é, pondo fim a exploracdo monopolistica do petrdleo.
Posteriormente, o processo de abertura foi corroborado pela edi¢do da Lei n° 9.478/97, que criou a Agéncia Nacional do
Petr6leo — ANP, 6rgdo regulador das atividades da industria, compreendendo os setores de upstream, midstream e
downstream do petréleo e gas natural, além de ser responséavel pela concretizacdo das politicas energéticas estabelecidas
pelo Ministério de Minas e Energia.

Desta forma, a Agéncia Nacional do Petréleo passou a desempenhar todas as fun¢Bes do antigo Departamento
Nacional de Combustiveis — DNC, mas com objetivo diferencial de implantar a concorréncia no setor, garantindo o
equilibrio de mercado, solucionando possiveis conflitos entre agentes econdémicos e protegendo os direitos do consumidor.

No que diz respeito a revenda de combustiveis a abertura de mercado ndo trouxe grandes inovagdes, uma vez que
ja existiam diversas empresas competindo nesse segmento. No entanto, foi a liberacdo de precos determinada pelo
Ministério da Fazenda, através da Portaria 59/96, editada pouco antes da criagdo da ANP, que impulsionou a competicao
entre as empresas do ramo, que até entdo trabalhavam segundo as margens de lucro e o preco de revenda determinado pelo
Ministério de Minas e Energia.

Ao regulamentar a atividade de revenda de derivados do petroleo, através da Portaria 116 de 2000, a ANP buscou
compatibilizar os interesses do consumidor e a manutencdo da livre-concorréncia, estabelecendo a possibilidade do
revendedor optar entre ostentar a marca de uma empresa distribuidora, exercendo suas atividades em regime de
exclusividade, ou atuar de forma independente, na qualidade de posto bandeira-branca, devendo apenas informar ao
consumidor a procedéncia do produto comercializado nas bombas de abastecimento do estabelecimento.

3. Relacdo Contratual entre Distribuidora e Revendedor de Combustiveis: Clausula de
Exclusividade x Livre-Concorréncia.

O contrato firmado entre empresas distribuidoras de combustiveis e donos de postos de revenda sofreu profunda
transformacéo ao longo do tempo, tendo em vista a absor¢do da evolugéo verificada no mercado de downstream.

Como instrumento fundamental para assegurar o desenvolvimento das relagGes juridicas factuais, os contratos de
fornecimento de combustiveis passaram a conter o comodato dos equipamentos fornecidos pela empresa distribuidora, a
concessdo do uso da marca da mesma, além de uma clausula que vincula o revendedor ao distribuidor de combustivel, a
chamada “clausula de exclusividade”.

Tania Bahia Carvalho Siqueira® traz a seguinte definicdo da clausula de exclusividade: “obrigacéo assumida por
uma parte de contrair exclusivamente com outra a prestacdo de um bem ou servico determinado, ou também a exclusividade
guanto ao territério de atuagdo”.

Mesmo antes da normatizagdo da exclusividade pela Agéncia Nacional do Petréleo, este tipo de clausula j& era uma
pratica comum das relagGes contratuais entre revendedor e distribuidor de combustiveis e gerava grande controvérsia na
doutrina no que diz respeito a existéncia ou ndo de lesdo ao principio da livre-concorréncia.

A principio, a exclusividade foi vista como uma restri¢do a livre-concorréncia, pois impedia que um determinado
revendedor adquirisse o produto a ser comercializado de diferentes fornecedores, cerceando a escolha das melhores

! SIQUEIRA, Tania Bahia Carvalho, A Clausula de Exclusividade nos Contratos Empresariais, in Revista de Direito
Privado, vol.13, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2003, p.61.
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condi¢Bes de venda e vinculando o estabelecimento a um Unico fornecedor. Além disso, considerava-se esta pratica um
obstaculo a entrada de outros distribuidores no mercado, uma vez que garantia o escoamento da producgdo somente daqueles
beneficiados pela clausula.

No entanto, ao analisar a natureza dos contratos de franquia e de concessdo comercial, que em muito se
assemelham aos contratos de revenda de combustiveis firmados no Brasil, Fabio Konder Comparato® afirma que tais
contratos “ndo surgiram da necessidade ou do interesse de restringir a concorréncia e limitar o consumo, mas, bem ao
contrario, como formas de estimular o consumo e facilitar o escoamento da producdo” e conclui que esses contratos, em
verdade, “sdo plenamente compativeis com o principio da livre concorréncia”.

Este nos parece um entendimento mais razoavel diante da realidade do mercado de combustiveis, favorecendo a
exclusividade, que deve ser vista como uma forma de proteger o interesse de ambas as partes do contrato de fornecimento
de combustiveis, bem como do consumidor, que tem o direito de adquirir um produto compativel com a expectativa criada
pela marca ostentada pelo estabelecimento.

Isso, porque os interesses dos contratantes estdo relacionados a prépria eficiéncia de suas atuagdes. Por parte do
revendedor é interessante obter os equipamentos necessarios para o funcionamento do posto, crédito em combustivel e
preco especial que Ihe permita a sua inser¢do e permanéncia no mercado varejista, bem como freguesia ja fixada e mantida
pela propaganda da marca ostentada. E por parte do distribuidor de combustiveis, a clausula de exclusividade assegura a
aquisicdo do seu produto e a permanéncia necessaria para que os investimentos realizados - locacdo do imdvel,
fornecimento dos equipamentos, venda dos combustiveis a prego com menor margem de lucro - repercutam em retorno
financeiro. Analisando esta relacdo de interdependéncia entre revendedor e distribuidor, Waldirio Bulgarelli® afirma que a
clausula de exclusividade deve ser entendida como um meio de associagdo tendo como fim a busca e a manutencéo da
clientela através da publicidade e da marca. Seguindo este raciocinio, ndo podemos desconsiderar que a clausula de
exclusividade mostra-se um importante instrumento para a garantia dos produtos e servicos gravados pela marca ostentada.
De modo que, permitir ao revendedor ostentar uma marca construida pela empresa distribuidora, inclusive através da
publicidade, sem o devido pacto de exclusividade, isto é, aceitando-se que este venda produto de fonte diversa, seria lesar
um interesse maior, que é o direito do consumidor a informagao correta e a um produto adequado a sua expectativa.

E importante levar em consideracio que as empresas distribuidoras sdo expressamente proibidas de comercializar o
seu produto diretamente ao consumidor, dependendo da figura do revendedor para escoar a producdo. Por isso, é muito
comum neste setor a empresa distribuidora arcar com as despesas da criagdo do estabelecimento comercial, como 0s custos
de instalagdo e manutencdo dos equipamentos, por exemplo, exigindo em contrapartida a clausula de exclusividade. Neste
caso, a exclusividade teria também o carater compensador, visando garantir o retorno de todo capital investido naquele
posto revendedor.

Werter R. Faria® ao tratar especificamente dos contratos de distribuicdo, explica como a exclusividade pode ser
vantajosa para o revendedor também, que muitas vezes ndo teria o capital suficiente para investir no estabelecimento: “‘As
grandes sociedades petroliferas adiantam, inclusive a fundo perdido, o dinheiro necessério aos donos de postos de gasolina
para modernizarem-nos e, até mesmo, abrirem novos postos de gasolina. Em contrapartida exigem dos seus mutuarios ou
donatarios vinculagdo exclusiva de compra, incidente sobre litragem, cujo montante é calculado em fungdo das vantagens
que lhe proporcionam. A duragdo do contrato corresponde ao tempo gasto pelo dono do posto de gasolina para dar vazao a
litragem que se vinculou a comprar para revender. Ao termo fica liberado da sua divida e da vinculagdo exclusiva de
compra, a0 mesmo tempo’ .

Arnoldo Wald® também abordou o tema, mas sob uma perspectiva diferente, entendendo que a inclusdo de uma
clausula de exclusividade seria uma restricdo indevida e abusiva por parte das empresas distribuidoras: “Nas hipoteses de
contratos de distribuicdo de gasolina, verifica-se, pela simples anélise do negdcio, que, embora usando a técnica e a forma
do comodato e do financiamento compensado com juros, o que a financiadora desejou néo foi realizar um comodato, mas
emprestar dinheiro e receber, como contrapartida complementar do mutuo, um direito de exclusividade na venda de seus
produtos no posto de gasolina construido pela mutuaria, obtendo, assim, mediante uma indevida restri¢do ao direito de livre
comércio, uma compensacao usuaria pelo financiamento concedido e impedindo, por via obliqua, a entrada de novos
concorrentes no mercado”.

2 COMPARATO, Fabio Konder. “Franquia e concessdo de venda no Brasil: da consagrac&o ao repudio”. RF 253/8. Apud
SIQUEIRA, Tania Bahia Carvalho. A Clausula de Exclusividade nos Contratos Empresariais, in Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 804, 2002, p.62.

® BULGARELLLI, Waldirio. Contrato de concess&o de venda com exclusividade. Revenda. Rescisdo. Responsabilidade dos
contratantes. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 264, 1978, p. 142.

* FARIA, Werter R., Direito da Concorréncia e Contrato de Distribuicdo, Sergio Antonio Fabris Editor, Rio Grande do
Sul, 1992, p. 58.

® WALD, Arnoldo, Os contratos de concessdo exclusiva para distribuicio de gasolina no direito brasileiro, in Revista
Forense, vol.253, Forense, Rio de Janeiro, 1976, p. 97.
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Cabe destacar que a figura do posto bandeira branca foi regulamentada pela ANP e demonstra a liberdade de
escolha do comerciante deste setor, pois possibilita que o dono de posto exerca a atividade de revenda desvinculado da
marca de uma empresa distribuidora e, portanto, livre para comprar do fornecedor que oferecer melhor preco e condigdes de
pagamento.

No entanto, se este comerciante opta por tornar-se um revendedor vinculado & marca de um distribuidor, surgiré a
obrigacdo de venda com exclusividade, ndo somente em razdo de clausula contratual, mas também em respeito a norma da
agéncia reguladora, que esta em perfeita consonancia com o Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que garante o
seu direito & informacéo correta sobre o produto.

Assim, a contratagdo com clausula de exclusividade ndo impede a entrada de novos agentes no mercado, pois a
existéncia de postos “bandeira branca” possibilita 0 acesso de novos distribuidores a atividade. Além disso, mesmo os
postos que estdo vinculados a uma empresa, ao término do seu contrato, estardo livres para nova negociacdo, podendo
realizar a troca de bandeira ou optar por ndo se vincular novamente.

Regina Zamith® comenta o crescimento do niimero de postos “bandeira branca”: “Os postos de abastecimento s&o
em torno de 26 mil em todo pais, e quase todos tinham contratos de exclusividade com as distribuidoras em troca de suporte
e de apoio técnico-financeiro. Porém, com as mudangas das regras de mercado, liberando os postos para comprarem das
distribuidoras que desejassem, tem crescido 0 nimero de postos que ndo mantém exclusividade, oferecendo combustiveis de
diversas procedéncias, sdo 0s postos multibandeiras ou de bandeira branca”.

Destacamos também a seguinte passagem da palestra proferida por Adriano Pires’ que trata do facil acesso de
novos fornecedores ao mercado: “Esse setor de distribuicdo, por sua natureza econdmica, sempre podera ser bastante
competitivo, porque ao contrario da outra cadeia do petroleo, do upstream, o setor de distribuicdo ndo apresenta barreiras
econdmicas e tecnoldgicas. Hoje, para se abrir uma distribuidora, a questdo do capital ndo é tdo grande assim e a tecnologia
estd ao alcance de todos. (...) Por isso, esse setor ao contrario de outros na cadeia do petréleo tem mais facilidade de
viabilizar a existéncia de um nimero de empresas, inclusive pequenas, regionais etc.”

Ainda sobre o tema, versou a palestra de Jorge Luiz Sarabanda da Silva Fagundes®: “A principio, existem indicios
de que a exclusividade ndo gera efeitos anticompetitivos no mercado de distribuicdo de combustiveis. Por qué? Primeiro, os
contratos de exclusividade sdo uma caracteristica setorial, inclusive estando presentes os no relacionamento entre
distribuidoras e postos de revenda em outros paises. N&o sdo, portanto, o resultado de uma conduta isolada praticada por
uma distribuidora com posicdo dominante. O segundo ponto diz respeito a relativa facilidade para que novos entrantes
acessem ou ganhem a bandeira de um certo posto. Cerca de 20% dos postos negociam seus contratos anualmente, de modo
que ha espago para a entrada de novos concorrentes.”

Estudo recente nos trouxe o entendimento de Rudolf Krasser® acerca da licitude do pacto de exclusividade,
estabelecendo condicdes que, se satisfeitas, cercam a clausula da plena validade, afastando qualquer carater abusivo ou
pernicioso a concorréncia, quais sejam: “a) a obrigacdo estabelecida na relagdo comercial exclusiva deve ser reciproca e
limitada no tempo, no espago, na extensdo e no objeto; b) o sistema de distribuicdo deve trazer, por finalidade, beneficios
para o consumidor; ¢) o acordo de exclusividade ndo deve limitar a liberdade do concessionario em fixar seus precos de
revenda; d) os contratos ajustados devem ser respeitados pelas partes contratantes.”

4. A Matéria nos Tribunais: Uma Anélise da Jurisprudéncia.

Vale lembrar que até o inicio da abertura do mercado, em 1990, existiam poucas demandas judiciais cujo objeto
eram 0s contratos firmados entre empresa distribuidora e posto revendedor, os quais contém em suas clausulas obrigacoes
de vérias naturezas (compra e venda, comodato, financiamento, uso de marca). Sensivel & complexidade e interdependéncia
entre 0s varios contratos realizados entre revendedor e distribuidora, a jurisprudéncia, em consonancia com o entendimento
da doutrina nacional, entendeu que estes seriam coligados, visto que teriam uma finalidade comum de viabilizar a criacéo
do estabelecimento comercial.

A Apelagdo Civel, n® 2001.01.1.057158-0, julgada pela 5% Turma Civel do TIDFT em 12/08/2002, ilustra esse
posicionamento: “Acdo declaratoria — pretensdo de existéncia de relagbes juridicas diversas, com efeitos distintos —

® ZAMITH, Regina, A Indistria Para-petroleira Nacional, Annablume, S&o Paulo, 2001, p. 63.

" PIRES, Adriano, Retrato do mercado atual, em Seminario Juridico sobre o Mercado de Distribuicdo de Combustiveis,
realizado em 30 de Junho e 1° de Julho de 2000, organizacéo: IBP/AJUFE.

® FAGUNDES, Jorge Luiz Sarabanda da Silva, Relagéo Vertical entre distribuidoras e Postos Revendedores, em Seminério
Juridico sobre o Mercado de Distribuicdo de Combustiveis, realizado em 30 de Junho e 1° de Julho de 2000, organizagao:
IBP/AJUFE.

*KRASSER, Rudolf. “La répression de la concurrence délyale dans les Etats Membres de la Communauté Economique
Eurdpéene™ t.4, p. 527. Apud SIQUEIRA, Tania Bahia Carvalho. A Clausula de Exclusividade nos Contratos Empresariais,
in Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 804, 2002, p. 61.
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contrato de locacdo de posto de gasolina para revenda de combustiveis exclusivos da marca Ipiranga — relacdo juridica
Unica, com obrigacdes dependentes entre si. Una € a relacéo juridica firmada entre as partes e instrumentalizada no contrato
de locagdo de posto de gasolina, locagdo esta que teve como finalidade a comercializagdo exclusiva de produtos
combustiveis distribuidos pela locadora, no imdvel locado. Em que pese encerrar o contrato diversas obrigacdes que podem
retratar mais de uma espécie contratual, ndo se pode cindir essas obrigacdes para que cada uma delas represente uma relacdo
juridica distinta e com efeitos proprios. Pedido julgado improcedente. Apelacéo ndo provida. Unanime.”

Esse também foi o posicionamento adotado na Apelagdo Civel, n°® 70001639996, julgada pela 16% Camara Civel do
TJIRS em 04/04/2001: “Acéo declaratoria de rescisdo de contrato de locacdo, concessdo comercial e comodato, concessdo
para exploracdo de negocio comercial e fornecimento de produtos derivados do petréleo (compra e venda mercantil),
enquadra-se como misto ou coligado, de forma que os interesses sdo reciprocamente dependentes entre si para obviar a
atividade empresarial, que e a exploragdo de um posto de combustiveis. a interdependéncia de propésitos ndo permite
firmar locacdo de imovel sem que estivesse presente também a concessdo para exploracdo dos produtos e o comodato dos
equipamentos. O rompimento de um vinculo acarreta o rompimento de toda a unidade vinculativa. a extingdo de um
contrato importa na extingdo dos demais. extinto o contrato de locacdo celebrado sob a égide da lei n. 8245/91, ndo ha do
que cogitar em indenizacdo pelo fundo de comercio”.

No que diz respeito especificamente a oponibilidade da clausula de exclusividade, os tribunais tém reconhecido sua
importancia para a eficiéncia dos segmentos de distribuicdo e revenda para maior protecdo do consumidor, entendendo que
ndo ha qualquer afronta a livre-concorréncia e, inclusive, autorizando medidas para assegurar a eficacia desta clausula.

Foi essa a orientagdo do Superior Tribunal de Justica — STJ, no MS 4578/DF, em decisdo por maioria de votos da
Primeira Secdo, julgado em 23/09/98: “Se o posto varejista negocia combustiveis cuja a origem nao corresponde a sua
bandeira, ele estara enganando o consumidor e se locupletando as custas do titular do logotipo”. O Voto do Ministro
Humberto Gomes de Barros, no mesmo processo, esclarece que proteger o consumidor, neste caso, seria também atender ao
fim social a que a norma se destina: “A garantia da boa qualidade, no mundo hodierno, manifesta-se através das marcas e
logotipos. Quem escolhe posto de determinada ‘bandeira’, para abastecer um veiculo, o faz na presuncéo de que a empresa
por ela simbolizada entregara um produto de boa qualidade. Isto ocorre, porque, a exibi¢do do logotipo de marca famosa
traduz a afirmacdo de que no local se vendem produtos daquela marca. Ora, se 0 posto negocia produtos cuja origem nao
corresponde a sua bandeira, ele estard enganando o fregués. Praticar semelhante engano equivale a “‘obter vantagem ilicita,
em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer forma outro meio
fraudulento’. (C.Penal, Art. 171). Quando o fregués é iludido, a distribuicdo de ndo estara correspondendo aos fins sociais
que orientam as normas disciplinados da distribui¢do de combustiveis. Tal anomalia lesa, também, a empresa titular da
bandeira. Ela se expde ao risco de um produto de qualidade inferior comprometer o prestigio da marca. Lucra somente a
granelista que se aproveitou da marca famosa para, as custas de sua titular enriquecer ilicitamente.”

Posteriormente, esse entendimento foi mantido em decisdo recente no Recurso Especial 475220/GO, n°
2002.0151791-1, julgado pela 6% Turma do STJ, em 24/06/2003 “Deve o locatario manter a destinacdo do imovel, na forma
prevista contratualmente (art. 17 da Lei n. 8245/91) e, tendo a Shell do Brasil alugado sua propriedade com o fito especifico
de que fosse utilizada para a revenda de combustiveis e outros produtos por ela distribuidos ndo pode o locatario, a seu bel
prazer, dele se utilizar para o comércio de marcas e produtos diversos. Por fim, a pratica que vem sendo adotada pelas
empresas distribuidoras, revelada nestes autos vem, ao reverso do sustentado na sentenca, a colaborar com os objetivos das
politicas nacionais “para o aproveitamento racional das fontes de energia”, apresentados pela Lei n. 9478/97, a medida que
protege os interesses do consumidor quanto a prego, qualidade e oferta dos produtos (art. 1°, inc. 111). N&o se pode negar que
a chamada 'quebra de bandeira' confunde o consumidor final e torna mais dificil o controle da origem dos combustiveis,
favorecendo as empresas que praticam a atividade de distribuigéo ilegalmente.”

5. Conclusao.

Pelo acima exposto, verificamos que a clausula de exclusividade faz parte de uma ampla negociacdo entre
revendedor e empresa distribuidora. N&o raro, esta relagéo se concretiza por meio ndo apenas de um contrato, mas de varios
contratos interligados, com o fim de viabilizar a comercializa¢do do produto da empresa distribuidora ao consumidor final
através de um posto revendedor. Restou claro, com base no entendimento da doutrina e jurisprudéncia nacionais, que de fato
a exclusividade ndo deve ser considerada uma clausula abusiva, ou lesiva & livre-concorréncia; muito pelo contrario, € um
instrumento de grande importancia para setor e para 0s consumidores, na medida em que permite alcancar maior eficiéncia
nas atividades de distribuicdo e revenda de combustiveis, e principalmente, coibir lesdo ao direito a correta informacédo
sobre o produto, garantido pelo Codigo de Defesa do Consumidor.
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