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. Introdugac

0 mercado de comercializacio de GLP, a uma primeira vista, parece bem simples: os recipientes
transportaveis (botijoes) sdo enchidos nas bases das distribuidoras; depois disto sdo levados cheios
as maos dos consumidores, através de revendedores ou das proprias envasadoras/distribuidoras;
sdo entdo trocados com os consumidores por botijoes vazios; retornam as bases de engarrafamento,
passam pela manutencdo corretiva e preventiva (requalificacdo) e voltam as linhas de enchimento;
para entdo, depois disto, retornarem ao processo de entrega aos consumidores. Apesar da aparente
simplicidade, existe um complexo sistema de logistica reversa que viabiliza que o consumidor adquira
o GLP sempre embalado em um recipiente em perfeitas condicdes de seguranca. Para isto, este mer-
cado sempre foi cercado de disposi¢cdes normativas, que estatuem condi¢coes essenciais de seguranca
para que qualquer empresa possa atuar nele. Uma dessas condi¢des essenciais, ou, noutras palavras,
um dos pilares da industria do GLP, consiste na utilizacdo da marca como mecanismo de garantia de
rastreabilidade, segurancga, vinculo de responsabilidade civil e direito de escolha por parte dos con-
sumidores. A legislacdo no Brasil, por exemplo, impde que cada distribuidora somente pode envasar e
comercializar botijoes de sua prépria marca. Dessa forma, a identificagdo da marca comercial da distri-
buidora é estampada em alto relevo no corpo do vasilhame transportavel de GLP, o que contribui para
a operacionalizacdo do processo de requalificacdo e para a facilidade de rastreabilidade e fiscaliza¢dao
(seguranca). A empresa que tem sua marca gravada no botijdo é legalmente responsavel pela manuten-
cdo desses recipientes, que deve ser feita de acordo com normas técnicas especificas.

O GLP é um produto altamente inflamavel. Na ocorréncia de sinistros envolvendo este combustivel,
é normal que apenas os botijoes permane¢am intactos para contar a histéria do evento. Portanto,
apesar de os botijoes de GLP serem extremamente seguros quando bem utilizados, a condicdo de
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periculosidade é inerente ao produto. Por conta disto, a marca da empresa que o comercializa deve
ser gravada de forma indelével (indestrutivel) no corpo e em outras partes dos botijdes. Desta forma,
qualquer proposta de modificacdo na sistematica de comercializacdo do GLP envasado, que, para
acontecer, precise envolver a quebra desse vinculo objetivo e seguro entre a distribuidora e o seu
respectivo recipiente, deve ser vista pelas autoridades com todo o cuidado possivel, e, se ndo restar
garantida a responsabilidade dos envasadores pelas condi¢des de seguranca dos recipientes, a re-
gulacdo precisa impedir que essa mudanca ocorra. Assim, qualquer hipétese em que seja necessario
permitir que qualquer empresa distribuidora possa encher botijées de qualquer marca, independen-
temente de ser ou ndo a proprietaria ou ter responsabilidade sobre as respectivas marcas gravadas
nos botijoes, importa em expor os consumidores a situagdes de alto risco, além de erro (engano)
acerca da procedéncia, qualidade e boa reputacdo daquela empresa que envasou o produto. Isto se-
ria uma afronta a todo e qualquer postulado de defesa da seguranca dos consumidores, e, além disto,
uma situacdo de concorréncia desleal.

A despeito disso, existem propostas, inclusive no campo legislativo, que objetivam mitigar essa
vinculacdo exclusiva entre o detentor da marca e a atividade de enchimento e comercializacao dos
recipientes. Defende-se tanto o enchimento e comercializagdo dos botijoes de qualquer marca por
qualquer distribuidora, quando, por exemplo, o envasilhamento remoto desses recipientes transpor-
taveis, em pontos fixos (postos de combustiveis, por exemplo) ou mdveis (caminhdes especializados
para isto). O que se ignora é que essa mudanca de sistematica guarda riscos relevantes. Estas hipote-
ses ja foram testadas em alguns paises e os resultados ndo sdo satisfatérios na maior parte deles, e,
em alguns, bastante desastrosos. A Nigéria adotou o enchimento remoto em 2011. No Natal de 2015,
uma tragédia ocorreu em uma comunidade do pais africano, matando mais de cem pessoas, apds a
explosdo do veiculo que realizava a operacdo de enchimento remoto. No Brasil, é cogitada a hipdtese
de aprovacdo, pelos 6rgios reguladores, de enchimento remoto e parcial ou enchimento em postos
de combustiveis de recipientes transportaveis. E claro que os riscos serdo maiores, ja em decorrén-
cia da existéncia de diversos pontos de enchimento espalhados pelo pais. Mas, como sé é possivel o
enchimento remoto com o afastamento da vedacdo ao enchimento de outras marcas, isto tera que
vir a reboque da mudancga da sistematica. Tera que ser permitido o enchimento de outras marcas.
0 enchimento de outras marcas, por sua vez, torna praticamente inviavel o processo de controle de
qualidade e manutencdo desses recipientes. Assim, é provavel que o nimero de acidentes aumente
em progressdo geométrica. Estas razoes ja seriam suficientes para descartar essas ideias de mudan-
ca de sistematica de comercializacdo do GLP. Mas, ha ainda razoes igualmente relevantes sob a ética
puramente de defesa da marca, que também merecem destaque.

Os consumidores sdo a parte com menor informacdo dentro do processo de consumo. No caso da
aquisicao de botijoes de GLP, ele se preocupa em saber sobre as reputacoes da firma que diretamente
o fornece, normalmente um revendedor de GLP, e da firma titular da marca gravada nos respectivos
recipientes, para, depois de realizada essa primeira analise (praticamente inconsciente, baseada jus-
tamente nas informagdes que lhe sdo conhecidas desde sempre), ele toma a decisdo de compra efetiva.
Certamente, se algum consumidor se deparar com uma marca que nao conhece, ou sobre a qual possui
alguma memoria (experiéncia) negativa, ir4, no minimo, pensar duas vezes antes da aquisi¢do. Isto
ocorre mesmo no caso em que a reputacdo da firma fornecedora direta lhe é conhecida. Portanto, é
preciso garantir aos consumidores a capacidade de escolha, com total certeza, da empresa que enva-
silhou e comercializou os recipientes que adquire. Assim, a sistematica normativa vigente na grande
maioria dos paises em que o GLP é utilizado na forma envasada, impd&e essa vedacdo ao envasilhamen-
to por empresas que nao sejam detentoras da titularidade sobre a marca gravada nos recipientes que
poOe em circulacdo.
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Com efeito, a distribuicdo de GLP é uma atividade de capital intensivo. Isto resulta das imposicoes de
seguranga, bem como de todas as demais exigéncias de natureza técnica, de complicacdes de natureza
logistica e operacional, dentre outros fatores inerentes a esta atividade. E preciso um nivel minimo de
investimento razoavelmente alto para entrar, se manter, e expandir-se nesse mercado. Esta nio ¢, a
proposito, uma condi¢do particular da industria do GLP. Em industrias de rede é natural que, quanto
mais a montante (elos de cima da cadeia), maiores sejam os indices de concentracdo, e, quanto mais
a jusante (elos de baixo), maior seja a pulverizacdo (quantidade de incumbentes). Isto decorre, obvia-
mente, do fato de que os ganhos de escala sdo altamente relevantes para essas industrias, e, quanto
mais a montante, maiores sdo os investimentos, e, porquanto as necessidades dos ganhos de escala de
produgdo, para tornar o negdcio vidvel economicamente. Todavia, menores indices de concentracio
ndo resultam, necessariamente, em menos competicdo entre as empresas incumbentes. Alias, em mui-
tos casos da-se justamente o contrario, pois ha setores em que existem apenas duas empresas rivais
com relevancia real, competindo de forma absolutamente ferrenha entre si.

Para quem ndo tem maiores conhecimentos acerca dos aspectos econdémicos e juridicos expostos aci-
ma (a maioria das pessoas), é natural imaginar que que maiores indices de concentracdo impliquem
em menos competicdo. O mesmo raciocinio leva a crer que a facilitacdo da entrada de novos players
tenderia, por si s6, a aumentar a concorréncia, resultando em beneficios para os consumidores. Com
base nesta premissa, alguns defendem, de forma recorrente, como reduc¢do a barreira de entrada, a
flexibilizacdo a vedacdo ao enchimento de botijoes de outras marcas. Esta defesa se baseia em dois ar-
gumentos: 1. a propriedade desses recipientes ja ndo seria mais das distribuidoras detentoras da titu-
laridade sobre as marcas neles gravadas, a partir do momento em que os mesmos sdo comercializados;
e, 2. 0 potencial aumento de concorréncia que ocorreria com a retirada dessa barreira de entrada.

Posto de forma sintética este contexto, cabe-nos, sob um enfoque voltado especialmente para a prote-
¢do da marca como mecanismo de garantia de seguranca dos consumidores, demonstrar as razdes para
que se proteja a sistematica de proibicdo de envasilhamento e comercializacdo de recipientes de GLP
por quem nao for detentor dos direitos sobre as respectivas marcas nele gravadas. De igual modo, nos-
sos argumentos objetivam, se for o caso, justificar também a modificacdo da estrutura regulatéria em
casos em que a marca nao seja objeto da mesma prote¢do aqui mencionada. Para esse mister, faremos
uma incursao sobre no¢des basicas sobre a marca, o histérico do nascimento do direito marcario, suas
razoes de existéncia, as funcdes da marca e, por fim, as implicacdes decorrentes da falta de protecdo a
marca sob a perspectiva da seguranca dos consumidores.

1. Nog0es basicas Sobre marca

A marca é um bem imaterial, ou seja, um bem que ndo possui uma existéncia tangivel, mas que, ao
contrario, precisa materializar-se em coisas sensiveis (corpus mechanichum) para ser percebido pelos
sentidos. Ademais, é passivel de ser reproduzido ilimitadamente e de modo simultdaneo em diversos
lugares. Entretanto, para entender a peculiaridade da marca dentro desse contexto de bens imateriais,
é necessario compreender sua natureza prépria.

Muitos bens imateriais possuem uma fisionomia definida. Por exemplo, uma invencido é uma regra, ou
uma série de regras, por meio das quais se aplicam as forcas da natureza a satisfacdo das necessidades
humanas; uma obra literdria se constitui por um conjunto de ideias expressas sob a forma linguistica e
mediante a qual se enriquece o patrimonio cultural. Para dotar a marca dos perfis definidos dentro da
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familia dos bens imateriais, caberia afirmar que trata-se de um signo. Efetivamente, a primeira vista a
marca é um signo denominativo, grafico ou misto. O signo continua, todavia, uma realidade intangivel.
Para que se possa ver o signo (marca) é preciso que o mesmo adquira uma forma sensivel: que se mate-
rialize em um recipiente, no préprio produto, ou nas correspondentes expressdes publicitarias associa-
das a detentora da marca.

Por conta disto, a marca, isolada do seu contexto materializante (recipiente, produto, empresa deten-
tora, etc.), ndo se constitui em objeto de protecdo juridica, porque, a rigor, nada representa. O titular
de uma patente, por exemplo, exerce titularidade exclusiva sobre sua invenc¢ao: pode opor-se a qual-
quer utilizacdo da mesma por terceiros ndo autorizados. Afora os casos de marca de alto renome ou de
notdrio reconhecimento?, o mesmo néo se pode dizer em relagdo ao titular do direito sobre as marcas.
Explique-se. O titular da marca ndo necessariamente possui o mesmo direito de exclusividade absoluta
sobre o signo em si mesmo considerado, mas apenas no caso desse signo em relacdo a classe definida
de produtos ou servicos, de maneira que s opor-se a que se utilize o signo distintivo da sua marca em
associagdo com a mesma classe de produtos ou servicos. Isto significa que o objeto do direito de marca
€ um signo posto em relacdo com uma classe de produtos e servicos, que é o que se chama de regra da
especialidade da marca.

Mas, a unido entre o signo e o produto ou servigo, apresenta-se como apenas uma das facetas da com-
plexa figura da marca. Se nos limitarmos a dizer que a marca se traduz pela unido entre signo e uma
determinada classe de produtos ou servigos, ndo estamos verdadeiramente descrevendo uma marca
viva e operante, mas apenas um projeto de marca, uma marca em poténcia, a qual falta um outro in-
grediente basico para que se converta em uma marca auténtica. Este ingrediente é psicologico e vem a
ser a identificacdo produzida na mente do consumidor quando este observa a unido entre o signo e o
produto ou servico. Ou seja, a unido entre signo e o produto ou servico é a obra criadora do empresa-
rio, mas esta obra ndo se torna uma marca auténtica até o momento em que os consumidores passam
a captar e reter na memoria essa unido. Ao ser apreendida pelos consumidores e converter-se, deste
modo, em uma verdadeira marca, a unido entre signo e produto desencadeia certas representacdes na
mente do consumidor. Tais representacdes giram, via de regra, em torno dos seguintes pontos: a ori-
gem empresarial do produto ou servico vinculado com a marca, as caracteristicas e nivel de qualidade
do produto ou servico, e, a boa fama do produto ou servigo portador da marca.

Num primeiro momento toma-se a decisao de distribuir ao publico consumidor um determinado pro-
duto ou servico soa a identificagdo do simbolo marcario, para, num momento seguinte, manifestar a
esse publico consumidor a associacao entre tal signo e o produto ou servigo oferecido pela marca. A
marca precisa estar presente no mercado: a marca deve ser difundida entre o publico consumidor. Por
esta forma, o empresario fixara a marca no recipiente do produto, ou no préprio produto, quando cabi-
vel, assim como encontrara formas de fazer chegar aos consumidores, quando for o caso, informacoes
publicitarias capazes de associar aquele produto ou servico a respectiva marca que lhe da identidade.
0 essencial e decisivo é que, de uma forma ou de outra, o0 empresario associe o signo com a oferta de
produtos ou servigcos ao publico consumidor. Todavia, mesmo sendo imprescindivel a atividade do
empresario, ela é insuficiente para converter um signo em uma marca. A rigor, o empresario se limi-
ta a desencadear essa unido entre o signo e o produto ou servico: cria através das suas atividades as

1 A marca de alto renome goza de protegio para todos os ramos de atividade (art. 125, da Lei de Propriedade Industrial brasileira, Lei n2
9.279/96). A marca notoriamente conhecida em seu ramo de atividades (nos termos do art. 126 da mesma citada lei, conforme o que estatuiu
a Convencao da Unido de Paris para Prote¢do da Propriedade Industrial), que é o caso de marca registrada em outros paises, mas notoriamente
conhecida pelos consumidores de qualquer lugar, goza de prote¢do no seu ramo de atividades, mesmo quando néo registrada no Brasil.
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condigdes favoraveis para que isto se dé. Ndo obstante, a consolida¢do definitiva da marca depende, em
ultima analise, do outro grande protagonista neste processo formativo: o publico consumidor.

O signo associado aos produtos ou servicos pelo empresario se converte em uma verdadeira marca
quando a contemplacdo do signo provoca na mente dos consumidores as representacdes em torno
da origem empresarial, qualidade, e, no seu caso, boa fama dos produtos ou servigos associados a
respectiva marca. Quando isso acontece, a unido entre signo e produto terd acrescentado o perfil psi-
colégico que — como sabemos — também é parte integrante do bem imaterial denominado marca.
E, portanto, inegavel que a marca nio pode surgir sem a participacdo dos consumidores. O publico
consumidor, assim, ndo é um simples destinatario da marca; ao contrario, é um protagonista ativo que
desempenha o destacado papel no processo de formacdo da marca.

[II. Fungoes da marca

Antes de expor as fun¢des da marca sob uma 6tica juridica, parece oportuno discorrer acerca do im-
portante papel que a marca desempenha na esfera econémica. A importancia deste papel foi sublinha-
da de forma acertada pelo Memorando que publicoU em 1976 a Comissdo das Comunidades Europeias
acerca da criacdo de uma marca comunitaria. Neste documento se ressalta de forma expressiva o papel
informativo que a marca deve cumprir dentro do Mercado Comum Europeu. Afirma-se, a este propé-
sito, que, na Comunidade Economica Europeia, o consumidor tem que lidar com um elevado nimero
de produtos fim de uma mesma classe: produtos que nao se distinguem de forma clara entre si através
de caracteristicas naturais ou técnicas, a ndo ser mediante sutis diferencas qualitativas ou por meio
do seu respectivo aspecto externo. Ao mesmo tempo, no Memorando, se expde que, para o fim de se-
lecionar adequadamente os produtos, é preciso que o consumidor possa identifica-los em atencao a
sua origem. Ou seja, o Memorando adota a tese de que a marca é precisamente o mecanismo que torna
possivel a identificacao e subsequente selecdo dos produtos. Por fim, chega-se a conclusdo no sentido
de que a marca é o Unico meio de permitir a eleicio dos produtos por meio da identificacdo, de manei-
ra que a oferta de produtos de uma mesma classe, por uma infinidade de produtores, se torne viavel e
transparente para os consumidores.

Nada obstante, vale dizer que, na doutrina europeia mais recente algumas vozes criticas se levanta-
ram contra a o estudo das fun¢des da marca? Entretanto, essas criticas ndo parecem ter fundamento
suficientemente relevante. Porque esta doutrina ndo constitui atualmente um mero mecanismo usa-
do para justificar o direito de exclusividade do detentor da marca. Antes disto, no contexto do Direito
Comunitario Europeu, a doutrina das fun¢des da marca é um dos instrumentos nos quais se vem
apoiando o Tribunal de Justica no momento de fazer compativel o exercicio do direito de exclusividade
inerente a marca com o principio da livre circulacdo de mercadorias. Pela analise da construcao ju-
risprudencial do Tribunal de Justica da Comunidade Econémica Europeia, que se pode dizer que tem
inicio com a sentenca de 23 de maio de 1978, tratando do caso “Hoffmann-La Roche/Centrafarm”,
construiu-se, com base na auséncia inicial de normas e principios comunitarios relativos as marcas, o
Tribunal teve que embasar-se na teoria das fun¢cdes da marca a fim de estabelecer quando o exercicio

2 Concretamente, na doutrina alemd, INGERL E ROHNKE (Markengesetz, Introdugdo, marginal 35, p. 23) acentuam sua critica na afirmagao da
tese no sentido de que no Direito Marcario o destacado papel exercido pelas fun¢des da marca tem sua causa nas duvidas existentes acerca da
justificacdo do direito de exclusividade conferido ao titular da marca.
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do direito de exclusividade inerente a marca se compatibiliza com o principio basico da livre circu-
lacdo de mercadorias, plasmados nos antigos artigos 30 e 36 do Tratado da Comunidade Econdmica
Europeia (acessivel em https://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/treaties/treaties-founding.
html?locale=pt). Ao mesmo tempo, o Tribunal de Justica veio conectando a teoria das fun¢des com o
denominado “objeto da marca”. Esta conexdo se traduz em que a jurisprudéncia comunitaria estima
que é parte integrante do objeto da marca a faculdade de impedir qualquer uso do signo que ponha em
perigo a funcdo fundamental da marca: indicar a origem empresarial dos produtos ou servicos.

A jurisprudéncia brasileira sobre o assunto, em linhas gerais, ndo diverge da do Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia®. A fun¢do da marca comercial consiste em individualizar os produtos de uma
empresa, atestando a sua origem e procedéncia, de modo que se permita ao consumidor uma perfeita
identificacdo no momento da compra.

[II.1. Fungao indicadora da procedencia empresarial

Como visto, uma das principais funcdes da marca é a indicac¢do clara da origem do produto ou servigo.
A funcao indicadora da procedéncia é, sem duvida, a primaria e fundamental da marca; a que se apoia
diretamente nas rea¢des dos consumidores e se baseia de modo imediato na estrutura do direito de
marca. Com efeito, ao contemplar uma marca posta em relagdo com um produto ou servico, o consu-
midor pensa logicamente que o produto ou servico procede de uma determinada empresa: daquela
empresa de onde procedem todos os produtos ou servigos da mesma classe que sdo dotados da mesma
marca. Neste sentido, a marca desempenha um papel informativo: atesta perante os consumidores que
todos os produtos de uma mesma classe portadores da mesma marca foram fabricados ou distribuidos
por uma mesma empresa.

Deve-se reconhecer, entretanto, que essa func¢do indicadora de procedéncia passou por uma rele-
vante mudanca desde o seu surgimento até os tempos atuais. Durante um bom tempo o consumidor
atribuia grande importancia ao fato de conhecer efetivamente a procedéncia empresarial do pro-
duto: para o comprador eram vitais a identidade do fabricante, suas dimensdes e sua localizacdo.
Porém, a revolucdo industrial e as inovag¢des tecnoldgicas promovidas no século XX principalmente
no ambito das comunicacoes, afastaram os consumidores dos fabricantes dos produtos. Hoje, com
frequéncia, a identidade em sentido estrito do fabricante dos artigos de marca é desconhecida pelos
consumidores. Mas, ndo deve dar-se importancia demasiada a este fato; nem é possivel deduzir do
mesmo a radical tese de que nas condi¢des atuais uma marca nao designa a procedéncia a rigor a
procedéncia empresarial dos produtos porque para o publico consumidor a procedéncia empresarial
dos produtos pode ser andnima. Ao contrario disto. A circunstancia de que seja desconhecida a iden-
tidade da empresa fabricante ou distribuidora do produto ou servigo de marca nao significa de modo
algum geu a identidade seja indiferente: desconhecido nao é sinénimo de indiferente. O consumidor

3 A este respeito, conferir acérddo emanado do Superior Tribunal de Justica no julgamento do RECURSO ESPECIAL N¢ 1.327.773 - MG
(2011/0122337-1), cujo Relator foi o Ministro Luis Felipe Salom&o, Ementa a seguir: “RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INDUSTRIAL. USO
INDEVIDO DE MARCA DE EMPRESA. SEMELHANGA DE FORMA. DANO MATERIAL. OCORRENCIA. PRESUNGAO. DANO MORAL. AFERICAO. IN
RE IPSA. DECORRENTE DO PROPRIO ATO ILICITO. INDENIZAGAO DEVIDA. RECURSO PROVIDO. 1. A marca é qualquer sinal distintivo (tais
como palavra, letra, numeral, figura), ou combina¢do de sinais, capaz de identificar bens ou servigos de um fornecedor, distinguindo-os de out-
ros idénticos, semelhantes ou afins de origem diversa. Trata-se de bem imaterial, muitas vezes o ativo mais valioso da empresa, cuja prote¢do
consiste em garantir a seu titular o privilégio de uso ou exploragao, sendo regldo, entre outros, pelos prmcnplos constitucionais de defesa
do consumldor ede repressao a concorrencna desleal 2. Nos dias a ana 3 as a fina e e

clmmgla_e_a_pnatma_do_pmm_e_cnnnnmp_anasmam ( ) Recurso espec1al prov1do" [grlfos nossos)
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pode desconhecer o nome do empresario que emprega a marca; mas confia em que, seja quem for,
0 empresario sera sempre o mesmo. Ainda que o consumidor ndo conheca o nome e o domicilio do
titular da marca, a marca garante aos consumidores que, ao adquirirem produtos dotados com uma
marca, obterdo os produtos que tenham idéntica origem empresarial dos produtos produzidos pela
mesma marca dos anteriormente adquiridos.

A ja mencionada senten¢a do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia “Horffmann-La Roche/
Centrafarm” assim apreciou o assunto: “.. é preciso ter em conta que a funcdo essencial da marca
consiste em garantir ao consumidor ou usudrio final a identidade de origem do produto marcado,
permitindo-lhe distinguir sem possibilidade de confusdo este produto dos produtos que tenham
outra procedéncia. (...) que esta garantia de procedéncia implica em que o consumidor ou usudrio
final possa ter a certeza de que um produto marcado que lhe é oferecido, ndo tenha sido objeto, em
uma fase anterior de comercializacao, de uma intervencao realizada por um terceiro sem autorizagao
do titular da marca que atente contra o produto em seu estado original. (...) que o direito que se
reconhece ao titular de opor-se a qualquer utilizacdo da marca que seja suscetivel de falsear a garantia
de procedéncia entendida desta forma, constitui parte do objeto especifico do direito sobre a marca”.

[IL1I. Fung@o indicadora da gualidade

A experiéncia demonstra que a contemplagdo de uma marca associada a um produto ou servigo susci-
ta, de ordindrio, no animo do consumidor; a crenca de que tal produto ou servico possui certas carac-
teristicas. Caracteristicas que, em algumas circunstancias, serdo um tanto vagas e indeterminadas: o
consumidor limita-se a pensar que um artigo de marca é igual, superior ou inferior a outro artigo da
mesma classe, dotado de outra marca. Ha também caracteristicas que apresentam, em outras ocasioes,
perfis mais claros: o consumidor atribui ao produto ou servico de uma marca um nivel de qualidade
tal. De uma forma ou de outra, é indubitavel que, em regra, o consumidor creia que todos os produtos
ou servicos dotados de uma mesma marca ostentem a mesma qualidade: seja esta alta ou baixa. Neste
sentido cabe afirmar que a marca é um signo que proporciona ao consumidor a informacao acerca
de um nivel de qualidade relativamente constante do produto ou servigo que consome. Isto é, em um
plano socioecon6mico, algo inquestionavel: a marca é um signo que indica uma certa qualidade do pro-
duto ou servico na realidade do mercado e, sobre tudo, nas experiéncias e vivéncias dos consumidores.

Pois bem, é preciso entdo questionar se a fun¢ido indicadora da qualidade que a marca cumpre no
plano socioecondmico possui igual relevancia no plano juridico. Parece que esta protecdo juridica
encontra guarida, por algumas razdes essenciais. As marcas premiam o fabricante que, sem cessar,
produz artigos de alta qualidade, os quais, portanto, estimulam o progresso econémico. Sem a prote¢ao
da marca, os fabricantes teriam muito pouco incentivo para elaborar novos produtos ou mesmo para
manter a qualidade dos ja existentes. Com as marcas pode-se obter esse efeito, dado que atuam como
uma garantia, a favor do consumidor, de que todas as mercadorias designadas com uma marca con-
creta foram produzidas por, ou sob o controle (caso dos licenciamentos), do mesmo fabricante e, por-
quanto, terdo provavelmente uma qualidade similar. Assim, a garantia de qualidade que oferece uma
marca ndo é absoluta, ja que o fabricante tem liberdade para variar seu proprio nivel de qualidade, en-
tretanto, o fara por sua prépria conta e o mesmo sofrera as consequéncias se permitir uma diminuicao
da qualidade dos seus produtos. Por conseguinte, conquanto a marca ndo proporcione nenhum tipo de
garantia legal de qualidade — o que pode ter levado alguns a subestimar a importancia das marcas —
em termos econdmicos, oferece uma garantia efetiva e cotidianamente levada em consideracdo pelos
consumidores no momento da escolha dos produtos ou servigos.
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Para que a marca possa desempenhar esta fung¢do, deve constituir a garantia de que todos os produ-
tos marcados foram fabricados sob o controle de uma tinica empresa, que se faz responsavel pela sua
qualidade. E indiscutivel que, na pratica, a marca constitui, aos olhos dos consumidores, uma garan-
tia de que os produtos marcados sado fabricados pela mesma empresa ou sob o controle de qualidade
da mesma, e que, porquanto, se pode pensar que sdo da mesma qualidade. Esta fun¢do essencial de
uma marca poe o titular em condi¢cdes de entrar no jogo da competicdo tomando como base a quali-
dade do seu produto.

[LIIT. Funcdo condensadora da eventual boa reputacao (goadwill

Da perspectiva do titular, a funcdo mais importante da marca é, sem sombra de duvidas, a de constituir
mecanismo em que 0 mesmo possa, ao longo do tempo, ir condensando sua boa reputacio (goodwill)
de que gozem perante o publico consumidor, os produtos ou servicos diferenciados pela sua marca. A
boa fama, ou boa reputagdo, que pressupde a preferéncia que o publico consumidor outorga aos pro-
dutos dotados da marca; e entranha a expectativa razoavel de que o produto ou servico sera reiterada-
mente adquirido ou contratado porque conta com o respaldo publico. A fun¢cdo condensadora da boa
fama é singularmente palpavel no caso de marcas de alto renome (aquelas que gozam de alto prestigio
perante o publico em geral): prestigio que é fruto da alta qualidade dos seus produtos ou servicgos; da
intensa publicidade posta em torno da marca; e, as vezes, da for¢a sugestiva (selling power) do préprio
signo constitutivo da marca.

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias outorga o devido relevo a esta fungdo condensadora
da boa fama da marca. No caso anteriormente mencionado (“Hoffmann-La Roche/Centrafarm”), aquele
tribunal estabeleceu uma clara conexao entre o objeto especifico do direito de marca com a prote¢ao
do status ou reputacdo da correspondente marca, conforme se vé: “el objeto especifico del derecho de
marca consiste particularmente en conferir al titular el derecho exclusivo a utilizar la marca para la pri-
meira comercializacién de un produto y protegerlo, de este modo, contra los competidores que pretendan
abusar de la posicién y de la reputacién de la marca”. (Cfr. REC., 1978, pp. 1164-1165).

Por esta forma, novamente, a prote¢do ao direito de marca se mostra, a um sé tempo, benéfico para
o titular da marca, que vé protegidos os beneficios potenciais decorrentes dos esforcos no sentido de
garantir que a boa fama dos seus produtos ou servicos se condense através do tempo e na mente dos
consumidores; assim como para os consumidores, que com isto observam uma tendéncia a melhora
continua dos produtos ou servicos ofertados, ou, no minimo, a manutenc¢do do padrdo de qualidade
que a boa fama do detentor da marca visa a construir ou preservar.

[IIIV. Funcdo publicitaria

Por fim, um dos pontos mais discutidos a respeito da marca, que reside justamente em saber se a mar-
ca cumpre uma fungdo publicitaria, por si s6. A doutrina favoravel a tese de que a marca se constitui,
per se, num instrumento publicitario, argumenta que esta ndo é somente um simbolo da boa fama,
mas, com frequéncia, é o instrumento sobre o qual a boa fama se cria e mantém: a marca vende efetiva-
mente os produtos. Certamente ndo se constitui na funcdo mais essencial da marca, entretanto, nio se
discute o relevo juridico que contém. Exerce, isto sim, palpavel funcdo por ocasido, por exemplo, de se
destacar uma determinada marca dotada de elevado potencial publicitario (notoriedade) perante uma
variada gama de outros produtos ou servicos da mesma classe.
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Ou seja, a marca (signo per se), constitui fungao de publicidade efetiva, a partir do momento em que
ganha notoriedade, identidade perante os consumidores. Permite a selecdo por parte dos consu-
midores no momento da aquisicdo, sem maior necessidade de avaliacdo sobre detalhes que possam
constituir as informacgdes de publicidade. Facilita a escolha por parte dos consumidores. E, além disto,
promove as vendas do proprio produto. Marcas de grande reconhecimento do publico (as quais ndo
serdo citadas aqui, mas que todos sdo capazes de lembrar algumas de memdria), “vendem por si”. Esta
é a forca publicitaria da marca, que merece relevo sob o ponto de vista de protecao juridica.

V. Gonclusoes

Como visto, a protecdo do direito de marca, notadamente no mercado de comercializacdo do GLP, pode
ser comparado a uma arvore, em que os beneficios colhidos pelo titular sdo, por assim dizer, seus fru-
tos, mas, suas raizes encontram-se todas fincadas na protecdo dos consumidores. Assim, todas as fun-
coOes exercidas pela marca, que constituem as fei¢des juridicas de sustentacdo de sua protecdo efetiva
pelo ordenamento juridico, direcionam-se para a protecdo e defesa dos consumidores.

Convém dizer que todas as premissas estabelecidas sobre o direito de marca sao estatuidas com o ob-
jetivo de promover garantias para os mais variados produtos e servigos postos a disposi¢ao dos consu-
midores. Nem todos esses produtos ou servicos possuem como caracteristica intrinseca alguma carga
de periculosidade. Entretanto, é razoavel acreditar que, quando se trata de produtos que possuam por
natureza algum grau de periculosidade, a carga de protecdo decorrente do direito de marca deva me-
recer uma densidade normativa ainda maior. E, pois, exatamente o que o corre no caso do comércio de
GLP. Além dos postulados genéricos de protecdo a marca, que atingem todos os ramos de atividades
ofertadas aos consumidores, na regulagio do mercado de GLP essas protecdes ganham ainda mais
densidade. Para resumir em uma simples sentenca: a marca grava de forma indestrutivel no corpo dos
botijoes é o certificado inquestionavel de garantia do produto.

Portanto, qualquer ataque a marca dos botijoes de GLP, voltando a analogia com a arvore, atinge ape-
nas os seus frutos, ou seja, os alegados beneficios garantidos aos proprietarios da marca e impedimen-
tos impostos aos terceiros interessados em entrar no mercado sem adquirir a quantidade necessaria
de recipientes para tanto. Todavia, ndo é possivel derrubar uma arvore atingindo seus frutos. O que faz
da arvore o elemento de rigidez, longevidade e estabilidade que representa sdo suas raizes. As raizes
do direito de marca estdo justamente na sua fun¢do essencial de prote¢io dos consumidores. E por
esta razdo que, depois de uma avaliacdo minimamente detida, os argumentos levantados a favor da
permissdo de enchimento dos recipientes transportaveis de GLP por qualquer empresa, independen-
temente de ser a mesma titular dos direitos de propriedade sobre as marcas gravadas nos respectivos
botijdes, ndo conseguem parar de pé.

Ricardo Tonietto
Presidente da AIGLP
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