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Dantas L eite: RegulaA8A£o independente da indA°stria do petr A3leo

As crises econdmi cas geram pelo menos uma sequela negativa comum: poucos ganham e muitos
a constante, com diversos graus de intensidade, no
devem ser combatidas da mesma maneira.

OPINIAO

Deixando as emocdes de lado, essa nogdo equivocada pode

gerar consequéncias regulatorias capazes de agravar ainda mais o sofrimento da maior parte da parcela
vulneravel da populacéo.

Um exemplo ilustrativo das diferencas entre as crises e suas causas econdmicas e consequéncias
regulatorias pode ser verificado na comparacédo entre a recente pandemia causada pela Covid-19 ea
greve dos caminhoneiros ocorrida em 2018.

Ha diferencas Obvias entre ambas, ndo s no que se refere aintensidade e a duragdo, como na gravidade
e na abrangéncia, porém, e dentro do seu limite temporal curto, a greve dos caminhoneiros, assim como
a Covid-19, impés reflexos negativos ao PIB e apreensdo e angustia a popul agéo.

A diferenca marcante entre uma e outra, entretanto, que impde consequéncias econdmicas diversas e, por
vezes, tratamento regulatorio distinto, € que, enquanto a greve dos caminhoneiros, por faltade
abastecimento, promoveu um choque de oferta, a Covid-19, por retragdo do consumo mundial, vem
causando uma crise de demanda sem precedentes na historia recente, nem mesmo na crise financeirade
2008.

Naindustria do petréleo, em especia nadistribuicdo e revenda de combustivels e derivados, essa
diferenca é marcante.

A greve dos caminhoneiros exigiu um mindset do setor e, em especial, da Agéncia Nacional de Petroleo,
Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), de garantia do produto a qualquer custo, diante de um
desabastecimento nacional generalizado, causado por choque de oferta. A impossibilidade logistica de
transporte de combustivel parava carros de policia, ambuléncias e viaturas do corpo de bombeiros,
enquanto causava um caos na vida da popul acdo e na economia nacional .
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Por esse motivo, imediatamente apds o0 seu inicio [1], e adespeito de a greve ter sido prontamente
declarada inconstitucional [2], a ANP, atraves de despacho da sua diretoria colegiada [3], entre outras
medidas de carédter excepcional, flexibilizou a vinculagdo da marca para a venda de combustiveis, ou
sgja, ainda que ostentassem bandeira diversa, os postos revendedores estavam autorizados a
comercializar combustivel de qualquer distribuidora que tivesse capacidade logistica de efetuar a entrega.

A chamada fidelidade de bandeira €, sem divida, umaimposicdo regulatoriatradicional e que gera
discusséo entre distribuidores e parte dos revendedores. De um lado, ha os que defendam que uma
flexibilizagdo total iria gerar um aumento de competitividade e, por via de consequéncia, uma
diminuic&o do preco final.

H4, por outro lado, questdes relativas a garantia de abastecimento, a qualidade do produto, a
fiscalizagdo, de propriedade industrial e questdes relacionadas com afuncgao social do contrato de
distribuicéo, sobretudo em relacéo ao atendimento da cadeia vertical de escoamento da producéo e,
portanto, de todas as zonas geograficas especificas em pais continental, que ainda sensibilizam a agéncia
amanter o respeito a marca, nos limites de sua discricionariedade técnica, os termos das Resolucdes
ANP n° 41/2013 e 58/2014.

A flexibilizacdo ou ndo da marca, no entanto, ndo é o principal agora. Pelo contrario, aregra da bandeira
€ 0 justamente o instrumento para se observar um fendmeno interessante: como as diferencas de causas e
conseguéncias econdmicas das crises interferem — e devem interferir — naregulacéo independente na
hora de adotar medidas para a sua mitigagéo.

O que se adota como medida quase intuitiva em uma crise de oferta pode trazer consequéncias
dramaticas em uma crise de demanda, e vice-versa.

Nesse contexto, em resposta ao requerimento de revendedores interessados em quebrar 0s contratos de
exclusividade de distribuicdo e, portanto, aumentar a margem de lucro em tempos de retracéo de
consumo, que cita como paradigma o caso da greve dos caminhoneiros, a ANP emitiu um nota contraria
apretensdo. Por meio de sua &reatécnica, a agéncia "nao considerou apropriado atacar o problema de
reducdo de demanda por meio da suspensdo do regime vigente de tutela regulatéria de fidelidade a
bandeira" [4].

Por 6bvio, a questdo vem sendo debatida através de diversas demandas judiciais, tanto de postos
revendedores interessados em quebrar seus préprios contratos de exclusividade quanto de distribuidoras
avidas em adentrar o market share ocupado por concorrentes.

Sob outra 6tica, entretanto, esse caso transporta um desafio tedrico académico diretamente para
instancias decisdrias praticas. quais os limites do controle judicial na seara técnica da regulacéo
independente, em especial na valoracdo do impacto da sua propria atuagéo perante o mercado
regulado em crises com causas e consegquéncias economicas diversas.
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Pretender que a regulacéo independente adote medidas semel hantes em crise de oferta e em crise de
demanda, por intermédio de ordem judicial, é afastar completamente a regulacéo independente de seu
objetivo finalistico, ou sgja, de ser umainstancia capaz de reduzir aindesgjavel distancia entre anorma
abstrata legislativa e o funcionamento interativo dindmico do mercado regulado.

Qualquer mudanca regulatoria, ainda mais uma mudanca dessa magnitude, que tem a capacidade de
alterar aforma como o downstream se organiza como industria, deve preceder um processo dial6gico
amplo com o proéprio setor regulado e com os diversos setores interessados da sociedade civil e dos entes
publicos.

E notorio, por exemplo, que a parcela mais significativa da base de arrecadac&io do |CM S atual mente
esta focada no setor de energia, em especial no consumo de energia el étrica e combustiveis. A liberagéo
da marcaterareflexos na forma como os estados fiscalizam esse setor, inclusive no que sereferea
mecanismos legais como a substitui¢éo tributaria.

A intervencdo judicial sobre aregulacdo independente deve considerar sempre que, quando motivada e
razoavel, a decisdo regulatdria serve a um propdsito maior, de manter a coeréncia técnica do mercado

regulado [5].

A pandemia da Covid-19, por certo, como o maior desafio humanitério e econémico desde a
implantac&o da regulacdo independente em nosso pais, através das agéncias reguladoras, iraexigir deste
model 0 sua méaxima eficiéncia nos mais diversos setores, da regulacéo do mercado financeiro, a
regulacdo sanitaria ou da salide a energia.

Na seara da industria do petroleo, em que barreiras anteriormente tedricas foram ultrapassadas, como a
cotacdo negativa do barril do petrdleo no mercado norte-americano [6], a regulagdo independente deve
ser preservada, sempre que exercida dentro de parametros técnicos razoaveis.

Admitir que um paradigma relacionado com choque de oferta possa ser usado quando ndo haretracdo de
demanda na revenda de combustiveis, seria uma forma de prestigiar free riders em uma crise de
consumo, em um momento delicado para 0 setor no mundo. Em outras palavras, seria a desmoralizacdo
do model o regulatério no momento em gque mais precisamos que ele ofereca resultados.

Se as crises nunca séo iguais em seus fundamentos, uma de suas consequéncias é sempre a mesma:
alguns se aproveitam das dificuldades da maioria.

[1] A greve seiniciou em 21 de maio de 2018 e o Despacho n° 671 da diretoriafoi proferido em 24 de
maio e publicado no DOU de 25 de maio de 2018.

[2] Em deciséo proferida na ADPF 519, de relatoria do ministro Alexandre de Moraes.
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[3] Despacho ANP n° 671, de 24 de maio de 2018.

[4] In <http://www.anp.gov.br/noticias/5723-coronavirus-anp-mantem-fidelidade-a-bandeira-na-
revendaAssinado>. Consulta em 28 de abril de 2020.

[5] Este par&metro de respeito ainterpretacdo econdmicarazoavel feita por agéncias independentes teve
como marco no direito da regulacdo e no ambito daindustria do petréleo especificamente, o julgamento
da Suprema Corte Norte-Americana no caso Chevron USA Inc. v. Natural Resources Defense Council,
Inc. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, no julgamento da ADI 4874/DF, cita este caso como marco
jurisprudencial de deferénciajudicial as decisdes administrativas, quando fundamentadas, razoaveis e
compativeis com a Constituicéo.

[6] No dia 20 de abril de 2020, o prego do petroleo bruto nos Estados Unidos, pelaprimeiravez na
histéria, atingiu cotacdo negativa pela cotacdo do West Texas Intermediate (WTI), devido a alta
armazenagem do produto e a baixa demanda.
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