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A grita dos donos de postos de gasolina contra a cldusula contratual-padrao —
que veda « aquisicio de combustiveis automotivos de outros distribuidores de
derivados do petrdleo que ndo aquele sob cuja marca (“bandeira”) o posto se
apresenia ao consumidor — vem sendo examinada (pelo Judicidrio e pelos orgfios
administrativos de direito econdmico) apenas sob as perspectivas do direito marca-
rio e da livre concorréncia.

Até o momento, tal cliusula vem sendo considerada licito instrumento de
protegiio ao direito de marca, sem que se possa falar em afronta ao ditame cons-
titucional da livre concorréncia.

Sem discordar um milfmetro de tal entendimento, parece-nos que essa discussio
merece ser alargada para enfocar também o direito de informag&o do consumidor.

Com o presente ensaio, que toma carcna na atualidade do litigio entre donos de
postos e distribuidoras, pretendemos chamar a atengfio para o tisco de — a prefexto
de fomentar a atuacdo de empresas de pequeno porte econdmico — o Estado vir a
consentir com o sacriffcio de direitos elementares dos consumidores. Sem falar na
onda de omissfo regulatéria gerada por um sentimento de rejeicfio a um passado
recente de economia tutelada pelo Estado.

As raras hipdteses de regulagiio (fora do dmbito dos servicos piblicos concedi-
dos, que escapa 4 abordagem por nds pretendida) v8m sendo objeto de incruentas
demandas administrativas e judiciais, como é o caso do coméreio de combustivel
automotivo.

O Ministério de Minas e Energia — MME, — inicialmente, proibia sem
excegles a livre aquisigao de combustivel pelos postos de gasolina?, No entanto, em
16 de janeiro de 1997, cedendo as reivindicagSes dos varejistas, editou a Portaria
n? 9, facultando “ao Revendedor Vargjista identificar em cada bomba abastecedora
de combustivel automotivo, de forma destacada, bem visivel e de ficil identificagio
pelo consumidor, a Distribuidora fornecedora do respectivo combustivel” (art. 12).

1 Parccer apresentado & Comissiio Permanente de Defesa do Consumidor da Cmara Municipal do Rio
de Janeiro (Oficio PGCMRJ 12 057/00, de 30.03,2000).

2 Portaria n® 61, de 06,03.1993, publicada no DOU de 09.03,19953. “Aut. 11, O revendedor varejista Gue
exibir marca de identificagiio comeicial de uma distiibuidora, somente poderd adquirir combustiveis da
referida distribuidora. - Pardgrafo Unico. O revendedor varejista que nfio exiba marca de identificagiio
comercial de distribuidora podera adquirir combustiveis de qualquer distribuidora, nos termos do caput
do artigo 69 desta Portaria.”
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Hipotese exemplar de regulagiio, sob a perspectiva do consumidor, é a do
coméreio do gés de cozinha, no qual € vedada a utilizacio de recipientes identifica-
dos com a marca de um distribuidor para a comercializagio de produtos acon-
dicionados por outras empresas.

A Portaria n° 334, de 01 de novembro de 1996, do MME, em seu art. 3%, § 1°,

_ estabelece que “as empresas distribuidoras de GLP somente poderfio comercializar

o produto em botijdes da prépria marca e com o rétulo e o lacre (...

Inconformados com essa proibigdo, pequenos distribuidores, mercé de inimeras
agbes, buscam decisfio judicial que lhes assegure a livre comercializagfio do gds de
cozinha por eles envasado em hotijées de outros distribuidores, 0 que, em outros
termos, egiiivaleria a autorizar-lhes & entregar ao consumidor uma mercadoria por
outra,

Argumenta-se, falaciosamente, que a alienacio de recipientes gravados com
uma determinada marca facultaria aos respectivos adquirentes (desses recipientes)
fazerem deles o uso que bem entendessem.

F. certo que nfio estard cometendo ilicito o proprietério que vier a destruir ou a
jogar fora tal recipiente. Mas estard, inquestionavelmente, incidindo em uma
conduta delituosa quem venha a se utilizar desse mesmo recipiente para comercia-
lizar produto que nfio o fornecido pelo detentor da marca nele gravada, como
demonsiraremos mais adiante.

Quem adquire um determinado produto (o principal} e, com ele, um recipiente
(o acessdrio), identificado com a marca do produtor, ndo adquire qualquer direito
sobre a marca.

Vejamos a situagiio dos proprietdrios de garrafas de vidro gravadas com a marca
Coca-Cola. Sem sombra de divida, nfo poderdo eles utilizar essas garrafas para
fornecimento de outros liquidos, que nfio o refrigerante Coca-Cola, como por
exemplo, produtos quimicos, bebidas alcolicas, ou mesmo refrigerantes de outros
fabricantes.

Do mesmo modo, todos quantos tenham adquirido cilindros de gis medicinal
(oxigénio, por exemplo) gravados com a marca de uma determinada produtora nfio
poderm, a pretexto do exercicio do direito de propriedade sobre o bem corpéreo {o
cilindro em si}, usar a referida marca para comercializagio de oxigénio fornecido
POr terceiros.

De parte a questdo de direito do consumidor, conduta dessa espécie se enqua-
draria no ilicito tipificado no art. 190, IL, da Lei n® 9.279, de 14.05.96:

“Art. 190 — Comete crime contra registro de marea quem importa,
exporta, vende, oferece ou expde & venda, oculta ou tem em estoque:

R TR R R R T TR R L R L LR R L L R T I T I T

II — produto de sua inddstria ou coméreio, contide em vasilhame,
recipiente ou embalagem que contenha marca legitima de outrem”.
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Esse delito ~— uso de marca alhela legitima em produto de falsa procedéncia
— foi descrito por CARVALHO DE MENDONCA?, ao seu tempo, nos seguintes
termos:

“N#io se trata do fato de copiar ou imitar a marca do industrial, mas de
usar marcas verdadeiras, aut€nticas, de determinadoe fabricante em pro-
dutos de outros concorrentes. B uma usurpagiio de marca; é quase uma
substituigio de produtos ou mercadorias. O violador quer passar, como
de A, produtos de B.

Pouco importa que essas marcas verdadeiras, pertencentes a terceiros,
tenham sido obtidas licitamente, como por meio de furto ou da corrupgio
de um empregado do concorrente, ou do préprio impressor, ou, ainda,
que se procurem recipientes vazios, como garrafas, pipas etc., e se os
encham de produto similar de outra procedéncia, mantendo a antiga
marca. POULLET informa que esta pritica € freqliente sobretudo na
inddstria dos licores e dguas naturais.”

Valiosos a respeito os comentdrios de JOSE CARLOS TINOCO SOARES?,
que, embora referentes ao cddigo anterior, nfio perderam a atualidade, porque o
Legislador, como nio poderia deixar de ser, manteve o cardter delituoso do uso da
marca legitima de outrem em produto ou artigo que ndo é de sua fabricagdo:

“252. A quarta figura delituosa é 0 USO DE MARCA LEGITIMA DE
OUTREM EM PRODUTO QU ARTIGO QUE NAO T DE SUA FA-
BRICAGAO (...) o crime também se consuma quando o infrator adquire
frascos ou embalagens dos produtos crigindrios com o fim de acon-
diciond-los com os produtos e/ou artigos de procedéncia diversu. Exem-
plos tipicos deste crime encontramos denfre os acondicionadores de
bebidas, perfumes e outros em frascos ovigindrios ou fielmente produzi-
dos. Hd, partanto, no caso em espéeie, a ilegitimidade da marca e do
produto.” (Grifamos)

Note-se que, para a configuracfio do ilicito, nio inferessa o meic utilizado para
4 aquisigiic do recipiente {compra ao fabricante do produto ou a terceiros, furto,
imitago etc.) — o que importa & que a marca indicada no recipiente utilizado néo
corresponda ao produto que nele se contém,

Outro aspecto interessante € o fato de a natureza delituosa da conduta néio ser
excluida pela circunstincia de o produto fornecido por todos os distribuidores de
um determinado mercado ter, eventualmente (como durante muito tempo foi o caso

3 CARVALHO DE MENDONCA. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. 7.ed. v. 5, livro 3, parte
1, p. 348,

4 SOARES, José Carlos Tinoco Cddige de Propriedade Industrial. Ed. Resenha Tributdria, 1974, p.
270.
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da pasolina e demais derivados do petrdleo), a mesma origem (a Petrobrds, na
hipdtese aventada), ainda que nada seja adicionado 4 sua composicéo.

Mesmo em uma tal hipdtese, se estard diante de produtos diferentes, passiveis
de utilizag3o criminosa, na medida em que nic observada a vedagiio contida no art.
190, 11, da Lei n® 9.279, de 14.05.96.

Produzir no sentido empregado pela lei (leia-se: Cédigo de Propriedade Indus-
trial e Cédigo de Defesa do Consumidor) significa, simplesmente, dar utilidade
econdmica a qualquer elementoe da natureza, desde a forma mais simples de exiragio
{como no caso da 4gua mineral extraida da fonte), até os processos mais complexos
de industrializagio.

Nio se pode dizer, por exemplo, que a dgua mineral produzida pela Perrier
francesa é a mesma dgua mineral produzida pela Minalba brasileira, s6 porque, em
esséncia, a formula H,O estd presente em ambas.

Ainda que a fonte sefa a mesma, os produtos serdo diferentes. Isso porque a
extrago, o tratamento, o envasamento, o transporte ¢ a conservaciio da dgua nunca
serfio rigorosamente iguais quando realizados por empresas diversas.

E sdo exatamente essas diferengas que distinguem a marca dos produtos junto
aos consunlidores.

Com certeza, ninguém ousaria dizer que a Miralba poderia utilizar garrafas
identificadas com a marca francesa para envasi-las com dgua mineral por ela
extraida, sem que estivesse violando o direito de marca da Perrier.

Retomemos o caso do gds de cozinha (os recipientes utilizados para acon-
dicionamento — boiijdes —, do mesmo modo que grande parte dos cilindros
utilizados para venda de gases medicinais, contém gravagio indelével da marca do
distribuidor), Se é verdade que o gds de cozinha, quando se encontra nas refinarias
da Petrobrds, nfo pode ser vinculado &s marcas de quaisquer distribuidoras, o
mesma ndo se pode dizer, apds envasado em betijéies por empresas desse ramo, jd
que, no envasilhamento, sfio realizadas as atividades mais importantes ne que diz
respeito ao consumidor.

Quando compra gds de cozinha em botijées gravados com uma determinada
marca, o consumidor tem a expectativa de estar adquirindo um bem submetido, nas
instalagBes fabris do distribuidor de sua escolha e confianca, a um processo
industrial (de envasilhamento) que assegure nfo apenas a entrega da exata quanfi-
dade de gds vendida, como também a seguranga, a qualidade e a pureza préprias,
mantendo todas essas caracteristicas durante a estocagem e a utilizagfo, sem
vazamentos ou acidentes.

Nio é por outro motivo que a protecio a propriedade da marca ndo visa apenas
a resguardar direitos patrimoniais do empresdrio, tendo em vista, de igual modo, a
prote¢iio de interesses coletivos, vez que é a marca que identifica a origem do
produto ou do servigo prestado:
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“0) gonsumidor relaciona 4 marca caracter{sticas advindas de sua expe-
riéncia pessoal com o produto, ou com aquelas prometidas pela puphcp
dade. Ela garante que o produto foi produzido sob o controle de seu titular
e, portanto, presume-se que possui uma qualidade constante. E achamada
funcio de garantia da marca.””

No contexto do presente estudo, merece especial destaque o fato de 0 ch:iszlad(ir,
objetivando ndo deixar qualquer ddvida sobre a obrigatoriedade de identificagio
clara e precisa da origem do produto ou do servigo prestado, ter consilgrado a
informagdo como direito elementar do consumidot, definindo, no art. 6%, 111, do
Codigo de Defesa do Consumidor:

“Sgo direitos do consumidor: (...) a informagdo adequada e clara sobr_e
os diferentes produtos e servigos, com especificaglio correta de quanti-
dade, caracteristicas, composicdo, qualidade, prego, bem como sobre 0s
riscos que apresentem” (Grifumos).

Esse direito bésico do consumidor é reafirmado no art. 31 do mesmo diploma
legal, que, no capitulo, que trata das praticas comerciais, estabeleceu condigOes para
a oferta de produtos e servigos. Vale transcrever:

“Art. 31 — A ofetta e apresentagiio de produtos ou servicos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostcnsi\.fas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidades, compao-
sicdo, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados
de seguranga dos consumidores”,

O direito de informagio assume singelar importdncia quando se trata de produt::)
téxico ou explosivo (periguso), sendo inconcebivel a omisséo do Estado no exerci-
cio de suas competéncias regulatdria e fiscalizatoria.

Os acidentes envolvendo botijoes de gds de cozinha e cilindros de oxig-_énic? ndo
sio raros, resultando, no mais das vezes, em explostes, apds as quais ficam
destruidas etiquetas e lacres, restando apenas a identificagdo da marca gravzida no
recipiente metélico. Tudo a importar em Sbvias dificuldade§ para a apuraglo das
responsabilidades civil e penal, e bem assim para o efetivo ressarcimento do
consumidor ou das vitimas do evento.

E bem de ver, ainda, que, para essas hipéteses de responsabilidadf: pelo fatg do
produto — acidentes de consumo — o Cédigo de Defesa do Consumldcl)r E:)Sclulu 0
comerciante (no caso, o revendedor) da relagiio de co-obrigados solidérios, es-
tabelecendo, em seu art. 12, caput, que caberd, somente ao fabricante ou produtor,
responder pela reparaciio dos danos.

5 GRAU-KUNTZ, Karin, SILVEIRA, Newton. Revista de Direito Mereantii. Malheires Editores, v.
106, p. 109,
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De outro lado, certo € que diante de um recipiente lacrado e etiquetado com a
marca de um fabricante ou distribuidor — mas gravade, no seu COFPO, COM & Marca
de uma outra empresa —-, o consumidor poderia facilmente supor tratar-se de
empresas de um mesmo grupo, incotrendo em erro. O consumidor médio — aquele
que deve ser considerado come referéncia para a avaliagio desses requisifos legais

— nio estaria em condigBes de distinguir, com absoluta certeza, quem seria o real
fornecedor.

Em idéntica dificuldade poderd ser colocado o consumidor de combustivel
automotivo, acaso venham a proliferar postos de gasolina apresentados ao consu-
midor sob uma dnica marca (de distribuidor), mas oferecendo combustivel de
diversas origens, nos termos previstos na Portaria n° 9, de 16.01.97, do MME, ou
seja, em bombas identificadas com marcas de outros distribuidores. '

Por todos esses motivos é inquestiondvel que a adociio de um sistema de livre
utilizagdo de recipientes, como pretendido por empresas de menor capacidade de
investimento, do mesmo modo que a livre aquisicdo de combustivel postulada pelos
postos de gasolina, redundaria em serfssima lesfio ao direito do consumidor & correta
informagio sobre os produtos que adquire.

Eventual incapacidade de investimento niio nos parece autorizar qualquer abran-
damento do dever-direito de informagiio, clara e precisa, nos termos da lei.

Sob outro dngulo, tolerar tal conduta significaria retomar velha pritica estatal
de proteger atores da economia que, sob a capa de “pequenos”, com diminuto (ou
nenhumy} investimento ne ativo essencial s respectivas atividades, obtinham signi-

ficativas parcelas de mercado, sern quaisquer razdes que n3o a proximidade com o
poder.

Em outros termos: consentido o reaproveitamento de recipientes gravados eom
marcas de terceiros, os ditos “pequencs” obteriam injustificdvel vantagem financei-
ra, deixando de assumir os elevados custos do negécio, além de se valerem do
prestigio de marcas de outrem.

Igualmente desproporcionais seriam os prejuizos das empresas cujas marcas
fossem indevidamente utilizadas, sempre passiveis de ser demandadas, indepen-
dentemente de culpa (art. 12, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor), para
responder por danos causados por terceiros, além de verem desgastadas as suas
marcas perante a opinifio publica.

Um curioso argumento deduzido em contrdrio (em alguns dos processos que nos
foi dado pesquisar até a conclusdio destas consideracBes) € a pretensa aplicacio da
teoria da exaustio do direito de marca.

Invoca-se a denominada teoria da exaustdo do direito de marca, segundo a qual
o titular de registro de marca néo poderia itmpedir a livre circulagio de produto
colocado no mercado interno. Seu direito se exauriria a partir da primeira comer-
cializa¢do do produto.
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Com base nessa premissa, defende-se a adogfio de um sistema de livre utilizagdo
de recipienies.

Nessa linha de raciocfnio, terfamas, por exemplo, que os produtores de whisky
e perfume, ao venderem seus produtos acondicionados em recipientes gravados com
marca de sua propriedade, nfio poderiam se opor & comercializacdo, em tais
recipientes (gravados), de produtos fornecidos por terceiros, porgue ¢ direito de
marca se teria exaurido (1),

A denominada teoria da exaustio da marca diz respeito & possibilidade de
comercializagio de produto. Um produtor de ziperes que vende a sua mercadoria
para uma inddstria de confecgdes, por exemplo, néio pode impedir a venda de calgas
em que se encontrem costuradas os seus ziperes, ou cobrar royalties sobre cada
revenda ou uso de seu produto, sob o argumento de que se trata de prodito gravado
Com a sua marca.

Tal principio, porém, nada tem a ver com a vedagfio & utilizagdo indiscriminada
de recipientes, que diz respeito A questdo da identificagfio do produtor no recipiente
no qual se contém a mercadoria. Discute-se, portanto, sobre as restriges legais a
utilizaco do acessério (o recipiente), e nio sobre a comercializagfio do principal (o
produto),

Garrafas, cilindros e botijdes (nos exemplos aqui tratados) néo sdo produtos: s80
recipientes que, em obediéncia aos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor,
niio podem ser utilizados indiscriminadamente, sob pena de ndo se assegurar, ao
consumidor, informacdo correta, clara, precisa, ostensiva e em lingua portuguesa
sobre a origem do produto.

Logo, nio hd como falar que a eventual aquisi¢fio de recipientes possa garantir
qualquer direito sobre as marcas nele eventualmente gravadas.

O que se propde ndo & o retorno da intervengdio do passado, em que o Estado,
sob diversos pretextos, protegia grupos e setores, dando origem a inusitados
“cartdrios”’ em uma economia que, aindahoje, luta para se purificar de tdo desastroso
obsticulo ao desenvolvimento, A proposta é no sentido de uma agio sincera e
concreta de regulagio e fiscalizagio, em beneficio do direito de escolha. Fato € que
a controvérsia aqui examinada ndo se resume a uma disputa comercial entre
concorrentes (grandes e pequenos; titulares ¢ nfo titulares de marcas renomadas),
envolvendo, a nosso sentir, relevante questiio de consumo, a merecer amplo debate,
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