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Resumo

Hodiernamente, quando as pessoas possuem inlimeras marcas nos
estabelecimentos comerciais a livre disposicao, possivel sequestionar até que
ponto estas sdo compreendidas e individualizadas pelos consumidores.

Neste sentido, o objetivo deste trabalho é conhecer o momento de
surgimento da marca em sentido amplo e as suas particularidades essenciais,
a fim de restringir a andlise para a marca do comerciante, incluindo o
nascimento,seu crescimento como uma marca independente e a posi¢cao atual
de lider perante algumas marcas de fabricante.

Seré& possivel entender de forma mais completa os aspectos inerentes
ao consumidor no momento da escolha de uma marca em detrimento de outra,
muitas vezes com qualidade similar. E também a relevancia prépria de todos os
requisitos que constroem uma marca.

Ponto de grande importancia deste estudo se concentra na
responsabilidade oriunda da marca do comerciante, ou seja, a
responsabilidade civil que passa a carregar pelo fato de indicar em produto ou
Servigo a sua marca.

Logo, o presente estudo busca compreender a relacdo fabricante —

comerciante e mais precisamente a relagdo marca — consumidor.

Palavras-chave: marca; marca do comerciante; fabricante;

consumidor; responsabilidade por produtos.



Abstract

Nowadays, when people have numerous brands in shops freely
available, it is possible to be questioned to what extent these brands are
understood and individualized by consumers.

In this sense, the objective of this study is to understand the time of
the brand emergence in a broad sense and its special essential features, in
order to restrict the analysis to the marketer's brand, including its birth, its
growth as an independent brand and the current leader position before some
manufacturer brands.

It will be possible to fully understand the aspects of the consumer at
the time of choosing one brand over another, often with similar quality. And also
the very relevance of all the requirements that build a brand.

A very important point of this study focuses on the responsibility
arising from the marketer’s brand, in other words, the liability which shall
indicate in the product or service its brand.

Therefore, this study seeks to understand the relationship among
manufacturer - merchant and more precisely the relationship among brand -

consumer.

Keywords: marketer’s brand, brand, manufacturer, consumer, product

liability.
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Introducéo

A marca é alvo de interesse dos mais variados campos de estudo,
seja econbmico, social e/ou juridico. E foi a partir desta relevancia que surgiu o
interesse pessoal para o tema desta dissertacdo. Neste sentido, no decorrer
destas linhas, sera possivel entender mais profundamente a sua evolugédo ao
longo dos anos ea importancia da marca no mercado atual.

Caminhando mais além da marca em sentido lato, possivel se deparar
com a marca do comerciante, ponto de inUmeras e interminaveis criticas e que
hodiernamente se posiciona em local de prestigio, tendo em vista o
investimento dos comerciantes e a busca continua pelos consumidores por
produtos mais acessiveis e de boa qualidade.

Desta forma, a fim de obter a melhor compreenséo, o presente texto
foi dividido em quatro capitulos estruturais, nos quais sdo analisados 0s
aspectos essenciais da marca em sentido amplo, da marca do comerciante e
das consequéncias juridicas decorrentes desta.

No primeiro capitulo se verifica o ber¢co da marca, o seu conceito, ou
seja, a sua forma de identificacdo, os elementos principais para a sua formacéo
e a funcao inerente da marca perante os consumidores e o mercado.

JA no segundo capitulo, sera permitido o conhecimento mais
direcionado para a marca do comerciante, englobando o historico, a
denominacgdo legal, as formas de enquadramento e ainda a funcdo propria
desta marca.

Avancando mais no estudo, o terceiro capitulo elenca alguns pontos

intrinsecos ao estudo sobre a marca do comerciante, dentre eles o papel



desempenhado pelo fabricante na confeccdo de produtos com a marca de
terceiro e a concorréncia desleal perceptivel em enquadramentos atuais.

Por fim, no quarto -capitulo, sera possivel compreender a
responsabilidade civil dos produtos que indicam a marca do comerciante, tal
aplicacéo juridica se justifica pela abrangéncia de funcbes que o comerciante
passa a possuir no momento da disposicdo de marca prépria em produto
colocado em circulagdo. Logo, importante conhecer mais sobre o regime da
responsabilidade civil, a sua forma de configuracdo, 0s sujeitos possiveis de
responder perante o consumidor por produtos defeituosos e ainda 0s casos

especiais de reducao, exclusdo, caducidade, prescricéo e direito de regresso.
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Capitulo I — A Marca.

1. Historia da Marca.

O termo marca possuiorigem antiga. Pode-se considerar que seu
inicio se baseia no ato de “queimar” a manada com fogo, objetivando identificar
e distinguir os animais de cada produtor. Originaram-se juntamente com as
primeiras trocas comerciais por meio de sinais rudimentares que eram escritos
de forma quase sempre ilegivel sobre os produtos, e que pretendiam autenticar
a procedéncia destes!. Foi nesse entendimento primario de marcar um objeto
ou animal, que iniumeros exemplos surgiram ao longo dos tempos,como v.g.,
as marcas proprias dos artesdos no século V, a.C., as identidades criadas
pelos artistas renascentistas?, as tatuagens, em sua forma tribal, utilizada pelos
indios e outros grupos, e ainda a moderna, que tanto se difundiu na sociedade,
até enfim chegar na assinatura escolhida por cada pessoa®.

Entretanto, foi durante a Revolucéo Industrial*e o crescimento amplo
do mercado produtivo, que se fez essenciala figura da marca conhecida,
consequéncia direta das técnicas de promocao e venda. Os fabricantes tinham

nesse periodo grande interesse na diferenciagdo de seus bens, face a grande

L CARVALHO, J.M. Crespo de; CUNHA, Susana Marques de. Marcas do distribuidor em Portugal: manual
e estudo pratico. 1998. Lisboa. Sociedade Editorial. Cap. I, p. 15 —16.

2 periodo que marcou o fim da Idade Média e inicio da Idade Moderna, entre os séculos XlIl e XVII, que
representou uma evolugdo na visdo da arte, filosofia e ciéncia. Se caracterizou pela redescoberta da
cultura oriunda da antiguidade cldssica. E considerado por muitos estudiosos como o periodo de
conhecimento do homem e do mundo.

3 Neste sentido, Nogueira Serens. A Monopoliza¢do da Concorréncia e a (Re) — Emergéncia da Tutela da
Marca. Almeida. Coimbra. Cap IV. p. 589 — 683, permite uma viagem no tempo, a fim de conhecer
profundamente a origem da marca e as suas transi¢Ges até o tempo atual, passando pelas Idade Antiga,
Idade Média e Moderna, até chegar na visdao do mercado e do comerciante.

4 Momento histérico de profunda mudanca na producdo industrial que afetou a economia e a sociedade
da época (século XIX). A maquina passou a ultrapassar o papel do homem na produgdo, as nagdes
comecaram a negociar de forma mais habitual e nasceu a cultura de massa. Foi o momento decisivo na
diferenciacdo entre a manufatura — artesdo na frente da produc¢do dos bens — para a industrializagdo —
magquina acima do homem e a perda do controle produtivo pelos trabalhadores, vez a figura do patrao.
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quantidade de concorrentes e a evolucdo econ6mica da época. Assim
nasceram as primeiras marcas comerciais.

Na sequéncia, os paises europeus ja industrializados, comecaram a
proteger através de lei as marcas criadas para o0os produtos e servigcos
oferecidos pelas empresas, aspecto que apenas se desenvolveu ao longo dos
anos, assim como o papel da marca no mercado, permitindo hodiernamente a
visualizacdo de que praticamente todos os bens a disposi¢cdo do consumidor
possuem uma marca e uma relevancia propria decorrente desta.

O inicio do século XX foi de extrema importancia, vez que coincidiu
com trés momentos importantes para o mercado produtivo, quais sejam, a
énfase da figura das marcas, o nascimento dos mercados de massa® e ainda a
evolucdo do marketing nos Estados Unidos da América. Ja em Portugal esse
periodo surgiu ap0s 0s anos cinquenta. Esses momentos ao se aproximarem,
produziram um crescimento rapido do que até entdo se entendia por mercado,
quando o nascimento de uma marca nao possuia grandes mistérios e a
publicidade era facilmente contratada e eficaz para a divulgacdo do bem.
Tamanha era a tranquilidade das empresas, que estas se permitiam fazer
experiéncias com a producdo, muitas vezes com baixa possibilidade de
sucesso e até mesmo a negligenciar o controle das suas marcas.

Com a evolugéo supracitada, os especialistas no assunto comecgaram
a entender que o marketing objetiva ndo apenas o imediato retorno do mercado
e do consumidor, mas sim uma pretensao a longo prazo no desenvolvimento

das marcas e do seu capital. Tanto € assim, que a marca encontra-se

> Mercado onde a producdo, a distribuicdo e a promog¢3o dos produtos ocorre de forma massificada,
sem uma grande segmentacdo do mercado.

12



firmemente relacionada a definicdo de estratégia de uma empresa e na sua
forma de abordagem publicitaria.

Quanto mais uma marca é comercializada, mas for¢ca adquire perante
0s concorrentes no mercado, o que permite uma melhor relacdo interna e uma
maior possibilidade de arriscar em novos produtos ou variagdes destes. Este é

0 objetivo maior de qualquer marca ao longo da evolugdo do tema®.

2. Conceito de Marca.

AMarca pode ser compreendida, conforme o artigo 222.°, do Codigo de
Propriedade Industrial, como um sinal ou conjunto de sinais suscetiveis de
representacdo grafica, nomeadamente palavras, incluindo nomes de pessoas,
desenhos, letras, numeros, sons, a forma do produto ou da respectiva
embalagem, desde que sejam adequados a distinguir os produtos ou servi¢cos
de uma empresa perante outras empresas’.

Desta forma, € uma realidade perceptivel aos sentidos, que objetiva
diferenciar / individualizar a origem dos produtos ou servigos de uma empresa
em comparagdo as concorrentes pelo consumidor. Na opinido de Carlos
Olavo®, a marca deve ser entendida como a primeira e mais relevante dentre
os sinais distintivos. A finalidade maior da marca é neste sentido, apontar ao
consumidor a origem do produto ou servico colocado a sua disposicdo no

mercado, bem como proteger tanto o cliente quanto o fabricante de possiveis

6 ABREU, Pedro Miguel Cerqueira de. A marca do distribuidor como factor estratégico na grande
distribuicdao. Mestrado apresentado em Gestdo e Estratégia Industrial da Universidade Técnica de
Lisboa. 2005. Lisboa. Cap. Il, p. 9 - 10.

7 No mesmo sentido afirma FERREIRA, Alcina Gaspar. Valores Pessoais, Percepcdes de Preco e Compra
da Marca do Distribuidor. 2010. Dissertacdo de Doutorado da Faculdade de Economia da Universidade
de Coimbra. p. 16 — 21.

8Propriedade Industrial. Vol. I. 2005. Coimbra. Almedina. Cap. Ill. p. 71.
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concorrentes que coloquem produtos ou servigos praticamente idénticos em
circulacao®.

Todavia, a conceituacdo vai além da distincdo de produtos ou
servicos, aproximando-se também do significado psicolégico que cada
consumidor adquire sobre determinada marca, ou seja, aspectos funcionais e
emocionais que garantem a marca um carater intangivel ao ser comparado
com outros sinais distintivos'®.Nessa compreenséo, a marca garante identidade
ao produto ou servico, permitindo que o consumidor relacione o0 seu
entendimento pessoal sobre a marca ao bem colocado em circulacao.

Para que tal relagcdo se configure é essencial que o consumidor
conheca a marca ao longo do tempo e que sua experiéncia tenha sido
satisfatéria, o que permite a rapidez no momento da compra ou a sua total
exclusdo, caso os contatos anteriores tenham sido negativos. A marca pode
ser recebida pelo cliente como uma garantia de seguranca ou de prejuizo, de
acordo com a relacao anteriormente vivida.

A marca também é compreendida como simbolo que o consumidor
utiliza para expressar a sua forma de entendimento sobre a sociedade, seu
estilo de vida, valores, crencas e um grupo diverso de entendimentos sociais.
Razao esta que justifica o valor excessivo de algumas marcas, v.g., Nike, Louis
Vuitton, BMW, entre outros, que priorizam o bem estar e a selecdo de
consumidores pertencentes a uma classe social mais elevada e onde os
proprios clientes aceitam o preco do produto ou servigo por desejarem mostrar

para a sociedade que fazem parte deste grupo. O mesmo ocorre com

9 ABREU, Jorge Manuel Coutinho. Curso de direito comercial. Vol. I. 2006. Almedina. Coimbra. p. 354-
355.

10 NEVES, Ana Paula Matos das. Determinantes do valor da marca na roupa exterior: marcas
fabricantes/ marcas distribuidor. Dissertacdo de mestrado apresentado na Faculdade de Economia da
Universidade de Coimbra. 2010. Coimbra. Cap. 2, p. 7 -9.
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asmarcas mais populares, que objetivam um contato mais préximo com a
classe social mais baixa®!.

Deve-se compreender que a publicidade esté diretamente relacionada
ao sucesso da marca e as pretensdes das empresas em formular um sentido
de orientacdo para o negdocio, permitindo assim que a ideia de uma marca se
altere ao longo do tempo, conforme a evolu¢cdo do mercado e da prépria
empresa'?, sem nunca perder o seu objetivo inicial, vez que se assim o for,
poderd arruinar a sua identidade diante os consumidores. O que se modifica no
decorrer dos anos é a forma de divulgacdo do produto ou servigo, ou seja, a
escolha da publicidade para atingir os consumidores, sejam estes fieis ou
consumidores em potencial. Logo, deve-se entender que a identidade da marca
é criada todos os dias, entretanto, sem esquecer o seu nucleo base, qual seja,
a promessa original do produto ou servigo?!3.

Assim, a relevancia no campo estratégico da marca € decorrente da
sua capacidade de identificacdo, de memorizacdo e de diferenciacdo dos

produtos ou servicos. O que permite apontar alguns objetivos da marca'4, quais

11 Cfr. NEVES, ob. cit., pag. 11.

2 De acordo com Jorge Manuel Coutinho de Abreu, ob.cit., p. 357, a marca n3o tem a obrigatoriedade
de registro por empresario, sendo cabivel o registro por ndo — empresario, conforme alteracdo oriunda
do DL 40/87, de 27 de janeiro e do artigo 225.°, do Cédigo de Propriedade Industrial, que assim afirma:
“O direito ao registo da marca cabe a quem nisso tenha legitimo interesse, designadamente: a) Aos
industriais ou fabricantes, para assinalar os produtos do seu fabrico; b) Aos comerciantes, para assinalar
os produtos do seu comércio; c) Aos agricultores e produtores, para assinalar os produtos da sua
atividade; d) Aos criadores ou artifices, para assinalar os produtos da sua arte, oficio ou profissdo; e) Aos
que prestam servicos, para assinalar a respectiva atividade.”. O Estado também pode ter marca prdpria
registrada, artigo 224°, 2: “O Estado poderd, igualmente, gozar da propriedade e do exclusivo das
marcas que usa desde que satisfaca as disposi¢des legais.”. E ainda o representante ou agente de uma
marca nao registrada em Portugal, mas registrada na Unido ou na OMC, requerer o registro em seu
nome, como aduz o artigo 226°: “Registo por agente ou representante do titula. Se o agente ou
representante do titular de uma marca registada num dos paises membros da Unido ou da OMC, mas
nado registada em Portugal pedir o registo dessa marca em seu préprio nome, sem autorizagdo do
referido titular, tem este o direito de se opor ao registo pedido, a menos que o agente ou representante
justifique o seu procedimento.”.

13 Cfr. ABREU, Pedro, ob. cit., p. 8 — 9.

Y4idem, p. 10.
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sejam, identificar o produto; garantir que os consumidores consigam diferenciar
0s bens; possibilitar a memorizagéo; repassar personalidade ao produto; ser
utilizado como base para novos produtos; criar uma imagem positiva e eficaz e
ndo delimitar acBes futuras pelo detentor da marca, empresario ou nao.

Ocorre que para que a marca tenha protecdo e consiga efetivar os
seus objetivos perante os consumidores de forma eficaz, é essencial o seu
registro. Tal registro garante que a marca nao possa ser utilizada por outra
empresa ou ndo empresario. Em Portugal, o registro encontra fundamentacgéo
legal no Cadigo de Propriedade Industrial, com base na Diretiva 2008/95/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de outubro de 2008 e no
Regulamento (CE) n.° 207/2009.Porém, nem todas as marcas apresentadas
pelos seus detentores possuem as caracteristicas necessarias para o registro,

como bem elenca o artigo 223.°, do Codigo de Propriedade Industrial:

Nao satisfazem as condicbes do artigo anterior:
a) As marcas desprovidas de qualquer caracter distintivo;
b) Os sinais constituidos, exclusivamente, pela forma imposta
pela propria natureza do produto, pela forma do produto
necessaria a obtengdo de um resultado técnico ou pela forma
que confira um valor substancial ao produto;

¢) Os sinais constituidos, exclusivamente, por indicagbes que
possam servir no comércio para designar a espécie, a
gualidade, a quantidade, o destino, o valor, a proveniéncia
geografica, a época ou meio de produgcdo do produto ou da
prestacdo do servico, ou outras caracteristicas dos mesmos;

d) As marcas constituidas, exclusivamente, por sinais ou
indicacbes que se tenham tornado usuais na linguagem
corrente ou nos habitos leais e constantes do comércio;

e) As cores, salvo se forem combinadas entre si ou com
graficos, dizeres ou outros elementos de forma peculiar e

distintiva.
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Ja o artigo 238.°, do mesmo diploma legal, se refere aos motivos

absolutos para a recusa de registro de uma marca:

Fundamentos de recusa do registo

1 - Para além do que se disp8e no artigo 24.°, o registo de uma

marca € recusado quando esta:

a) Seja constituida por sinais insusceptiveis de representacao

gréfica;

b) Seja constituida por sinais desprovidos de qualquer caracter

distintivo;

c) Seja constituida, exclusivamente, por sinais ou indica¢cdes

referidos nas alineas b) a ) do n.° 1 do artigo 223.°;

d) Houver infracgéo ao disposto no artigo 26.°1°

Nesse sentido, sdo exigidas de uma marca duas caracteristicas

principais, a fim de se obter o registro sem maiores contratempos, o carater
distintivo e a possibilidade de representacdo grafica da marca. O primeiro é
inerente ao sentido da marca, pois seu objetivo é diferenciar um produto ou
servico. Ja a representacdo grafica permite que a marca seja perceptivel aos
sentidos dos consumidores, possibilitando uma maior facilidade de alcancar
clientes e novos mercados. Possuindo uma marca tais requisitos, podera ser
registrada, desde que nao infrinja as outras condicfes legais basicas, como

v.g., ndo ser contraria ao teor da legislacdo, a moral, aos bons costumes e nao

permitir gue o consumidor seja induzido a erro no momento da aquisicdo®®.

15 Art. 26.°: “Documentos juntos a outros processos:

1 - Com excecdo da procuragdo, que é sempre junta a cada um dos processos, ainda que o requerente
seja representado pelo mesmo mandataério, os documentos destinados a instruir os pedidos podem ser
juntos a um deles e referidos nos outros.

2 - No caso de recurso, previsto nos artigos 39.2 e seguintes, o recorrente é obrigado a completar, a sua
custa, por meio de certidGes, os processos em que tais documentos tenham sido referidos.

3 - A falta de cumprimento do disposto nos niumeros anteriores deve ser mencionada no oficio de
remessa do processo a juizo.”

16 SILVA, Pedro Sousa. Direito industrial: no¢es fundamentais. 2011. Coimbra Editora. Coimbra. Cap. V.
p. 121 -125.
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3. Elementos da Marca.

Para que se formule uma marca, se faz necessario um numero
minimo de elementos!’, que cumprem o papel principal da marca, qual seja,
diferenciar e identificar. Dependendo da natureza dos elementos, estes podem

ser separados em dois grupos: tangiveis e intangiveis; visiveis e invisiveis.

3.1. Elementos Tangiveis e Visiveis.
Comecando a analise pelos tangiveis e visiveis, podemos visualizar,
conforme a maior parte da literatura'®, o nome, o logotipo, os slogans e a

embalagem.

3.1.1. Nome.

O nome da marca é a sua primeira forma de identificacdo e
diferenciacéo, sendo o elemento central utilizado para a publicidade da marca e
para a construgcdo de sua personalidade perante o mercado. Importante
perceber que o nome nao deve ser de dificil compreenséo, pelo contrario, a
orientacdo segue o caminho da simplicidade e do facil significado para o
consumidor.

A escolha do nome deve ser por palavras curtas e sem qualquer
sentido negativo ou pejorativo, jA& que se devebuscara producdo de
associacOes positivas e o desenvolvimento de fortes relagbes entre o nome da
marca e o mercado, favorecendo o crescimento daquela. E assim, instrumento
vital para o sucesso obtido pela marca, vez que permite a rapida identificacéo

do produto ou servigco, possibilita a memorizacado pelo consumidor, transporta

7 Também conhecidos como identidade fisica da marca ou componentes.
18 NEVES, ob. cit., p. 15; ABREU, Pedro, ob. cit., p. 11; CARVALHO e CUNHA, ob. cit., p. 83 e SILVA, Pedro,
ob. cit., p. 127.
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mensagens para o cliente, seja por meio da descricdo do teor do nome ou da
criagdo ao longo do tempo de associa¢des.Aconselha-se também que o nome
nao esteja relacionado com qualquer espacgo temporal, a fim de ndo se tornar
localizado e defasado.

Tamanha a sua importdncia que pode,inclusive,ser protegido
legalmente, sendo facultado ao proprietario o investimento em seguranca do
nome. E permitido também receber investimento promocional e se transformar
em ativo relevante para o detentor do nome, ao longo dos anos, em
consequéncia dos beneficios adquiridos. Pode ser ainda alvo de compra,
venda, hipoteca e até mesmo licenciado de forma isolada, demonstrando assim
a sua relevancia em comparagao aos demais sinais distintivos.

O nome da marca pode ser de pessoas, locais ou ainda palavras
sugestivas do produto ou servigo, desde que ndo desrespeite as regras para o
registro anteriormente analisados no tépico n.° 2 do presente estudo. Logo,
importante observar se 0 nome € juridicamente possivel de aplicacdo e se se
encontra associado a imagem do produto ou servigo.

O momento da escolha é muito importante, devendo-se levar em
consideracao o que se pretende para o futuro da marca. Desta forma, o nome
deve ser o mais completo em seu sentido, se a intencdo for sua
internacionalizacdo; ou a decisdo deve pousar em um nome que possua limites
territoriais e temporais, caso o0 objetivo seja o de localidade ou ainda de
temporada.

Algumas vezes se comete o erro de considerar que o nome da marca
ird descrever o produto. Esta ndo € a pretensdo do nome da marca, mas sim, a

diferenciacdo desta. Por isso, acabamos visualizando tantas marcas com
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nomes que ndo correspondem ao produto ou servico oferecido, v.g., Apple,
Guess e Diesel. Nestes casos, possivel verificar que o nome € a primeira forma
de identidade de uma marca, € omeio inicial de contato com o consumidor,
razdo pela qual deve ser escolhido de forma cuidadosa e atenta pelo seu
detentor, empresario ou nao, levando sempre em consideracdo diversos
aspectos, como a pretensdo de mercado, o tipo de publico alvo, a espécie de

imagem publicitaria almejada e a qualidade que se deseje repassart®.

3.2.2. Logotipo.

Entende-se por logotipo o tipo de representacdo perceptivel a visdo
do consumidor sobre o nome da marca. E assim, a forma de expressdo do
nome escolhido. Sua pretensédo é confirmar as caracteristicas particulares da
marca e possibilitar a facilidade no momento da leitura desta. Neste elemento
prevalece o carater figurativo da imagem criada para o alcance do mercado
pela marca. Uma marca apenas com nome nao possui a mesma capacidade
associativa pelos clientes do queuma que possua nome e logotipo?°. Desta
feita, tal sinal € relevante para o fortalecimento da marca no mercado e na
escolha pelo consumidor.

Pode ser criado através de letras, em suas inUmeras jun¢des, ou por
desenhos representativos da marca, desde que venham a produzir a atencéo
do mercado e se relacionem com o nome escolhido. E assim uma segunda
forma de direcionamento da marca perante os clientes, motivo pelo qualdeve

ser harménico com o nome e com a marca propriamente dita®!.

19 Neste sentido se manifestam de forma similar os estudo de SILVA, Pedro, ob. cit., p. 127; ABREU,
Pedro, ob. cit., p. 10 -11; NEVES, ob. cit., 15; e CARVALHO e MARQUES, ob. cit., 83 — 86.

20 Com bem pontua NEVES, ob. cit., p. 15 — 16, ao citar os estudos realizados por Schechter.

21 Defendido também pelo nobre doutrinador Coutinho de Abreu, ob. cit., p. 409.
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O logotipo é também meio de expressar e divulgar a personalidade
inerente da marca, e muitas vezes, € o responsavel por gerar a fidelidade dos
consumidores ante a facilidade de escolha no momento da aquisigdo, momento
em que novos produtos e servicos serdo colocados a disposicdo do
consumidor todos os dias. Neste sentido, havendo uma experiéncia favoravel
anteriormente, o consumidor se sente mais confortavel em escolher um produto
ou servigo que confia, do que “arriscar” em uma marca desconhecida.

Além disso, possui caracteristica relevante no que tange a criagcao de
associacfes, sentimentos oriundos da relagcdo da marca com o cliente e até
mesmo possibilitar a notoriedade desta, vez que € mais facil guardar simbolos
do que nomes, permitindo assim uma maior fidelidade por parte do consumidor.

Relevante assim, ao entender o papel desempenhado pelo logotipo,
gue sua escolha deve ser consciente e que sua alteracdo frequente pode
prejudicar bastante o desenvolvimento da marca. Deve, desta maneira, ser
formulado com intengéo de longo prazo.

Pode ser considerado como tal sinais com formas geométricas,
individuos, figuras de banda, objetos, embalagens, animais e outras formas. A
titulo de exemplo podemos citar os logotipos da Ferrari, Johnny Walker, Nike,
Pepsi e etc. Muitas vezes a escolha é relacionada com forca e diverséo, o que
facilita ainda mais a sua memorizagédo, vez a associagcdo inerente do objeto.
Outros detentores escolhem simbolos que representam diretamente a marca,
comopor exemplo o simbolo da Chanel, que demonstra mais intensamente a
identidadepropria da marca.

Algumas vezes, as empresas se assemelham bastante com os

produtos oferecidos, motivo pelo qual, o logotipo nestes casos, pode ser o
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instrumento principal do valor adquirido pela marca, sendo a sua forma
diferenciadora, superando até mesmo o nome da marca.

Entretanto, ndo é excecdo que o sinal figue defasado e até mesmo
comece a carregar ao longo do tempo um sentido negativo e desagradavel.
Nesta situacdo, cabe a empresa ou ao seu detentor, a alteragdo com o0s
cuidados ja mencionados, a fim de se atualizar no mercado, sem perder as
origens do logotipo, se favorecendo assim das associagbes anteriores e
alcancando o crescimento esperado??.

O logotipo € assim um meio relevante que deve ser acrescentado ao
nome, garantindo que a marca seja recoberta por dois elementos que podem
produzir o sucesso mais célere da marca sem o esquecimento da forca, pois o
nome e o logotipo certos podem formar marcas de renome e de importancia
ndo apenas em ambito local, mas até mesmo internacional, vez que o mercado
encontra-se cada vez mais inchado de novas marcas, porém, nem todas

possuem 0s elementos certos para 0 seu crescimento.

3.1.3. Slogans

Slogans séo frases, na maioria das vezes curtas, que informam por
meio da descricdo e da persuasao alguma caracteristica da marca. Nesse
elemento, a sua criacdo a longo prazo ndo é essencial, podendo ser
reformulada de acordo com a necessidade de divulgacdo em carater
temporario, como por exemplo, a participacdo em determinado evento cultural.
Como pode ser considerado um elemento mais ligado a publicidade da marca,

entende-se que é capaz de aumentar a notoriedade desta.

22 Nesse entendimento podemos citar CARVALHO e CUNHA, ob. cit., p. 86 — 88; ABREU, Pedro, ob. cit., p.
11; NEVES, ob. cit., p. 15 — 16; e SILVA, Pedro, ob. cit., p. 127.
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Pode ainda ser adequado a um nome e/ou a um simbolo, a fim de
garantir a estratégia pretendida, ndo ficando assim limitado a uma frase de
efeito sobre a marca, mas também se relacionando com esta. Os slogans
possuem como finalidade a formulagdo de uma nova associagdo sobre a
marca, a retirada de possivel ambiguidade e a afirmacdo mais contundente da
marca e do logotipo. Sua relevancia é tamanha, que possui qualidade para
produzir e investir no seu proprio valor.

Desta feita, como os dois elementos ja analisados, o Slogan também
deve ser escolhido com base na memorizagao facilitada do consumidor e na
adequacao e direcionamento da frase perante a marca que representa, a fim
de propiciar o seu conhecimento pelo mercado, garantindo isto posto,que seu

papel seja cumprido junto aos clientes de maneira eficaz.

3.2.4. Embalagem.

Normalmente, se entende por embalagem, o tipo de protecdo e
transporte do produto até o consumidor final. Ocorre que a embalagem possui
outra finalidade, qual seja condicionar 0 meio como a marca ir4 ser percebida
pelo consumidor. Desta forma, todo o conjunto responsavel pela criacdo, qual
seja, a embalagem, a cor, o material, e outros, pode produzir uma autenticacéo
da personalidade da marca, ou seja, induzir o consumidor a entender a marca
com maior notoriedade, independentemente da qualidade do produto que a
embalagem protege.

Nesse sentido, a embalagem passa a cumprir no mercado funcao
dupla, ou seja, protege o produto e divulga a marca. Sendo esta ultima funcéo

diferenciada e até mesmo imperceptivel pelos consumidores como meio de
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comunicacdo, vez que age na percepcao do cliente e na identificacéo sobre a
marca escolhida.

Destarte, possivel perceber no decorrer destas poucas linhas, que
todos os elementos visiveis da marca, nome, logotipo, slogan e embalagem,
possuem importancia diferenciada no desenvolvimento da marca, porém, todas
objetvam um bem comum, a obtencdo de forca pela marca e a sua

promulgacdo cada vez mais abrangente no mercado.?®

3.2. Elementos Intangiveis e Invisiveis.

ApoOs os elementos tangiveis e normalmente observados de forma
evidente pelo consumidor, ndo deixam de retirar a importancia que resguarda
0os elementos intangiveis, pois no entendimento do cliente, a marca adquire
caracteristicas simbdlicas ao longo das relagBes comerciais.

Pode-se entdo separar como invisiveis a identidade e a personalidade
da marca, j& que sdo os pontos de partida para a formacdo da imagem da

marca.

3.2.1. Identidade da Marca.

Compreendido como o grupo Unico de associacdes que a marca
objetiva criar ou manter no psicoldgico dos consumidores, se expressa pelos
aspectos defendidos pela marca e se firma quando se transforma em um fim
comum de toda a empresa ou grupo de ndo empresarios, detentores da marca.
Neste diapasdo, todos os membros devem fazer parte da criacdo e

manutengcdo da identidade da marca. A identidade busca,

2 Sobre estes dois topicos entendem de forma similar CARVALHO e CUNHA, ob. cit., p. 89 — 90, eNEVES,
ob. cit., p. 16.
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principalmente,intermediar a relacdo entre a marca e o consumidor permitindo
a producéo de um valor funcional para este elemento.

Para Aaker?*, grande estudioso do tema, a identidade é formada por
doze aspectos divididos em quatro grupos, sao estes: a marca como produto; a
marca como organizagao; a marca como pessoa e a marca como simbolo.

A marca como produto mantém relacdo com seis aspectos, quais
sejam, a classe do produto no qual a marca se agrupa; seus atributos;
qualidade e valor; o0 uso da marca; a espécie de usuarios e a origem da marca.
Ja a marca como organizacéao se dirige as caracteristicas proprias da empresa
e ao seu ambito de atuacdo. No grupo da marca como pessoa, se observa
inUmeras caracteristicas do homem e a relacdo existente entre o consumidor e
a marca. Por ultimo, a marca como simbolo se direciona a imaginacdo
decorrente de relagdes anteriores do consumidor com a marca e ainda com a
heranca desta que é incumbida aos consumidores.

Ndo é obrigatério o uso das doze dimensdes para a criacdo e
manutenc¢ao da identidade da marca, todavia, as marcas mais fortes pretendem
sempre a aplicagdo em todos os aspectos, a fim de unificar o seu valor e
concretizar a propria identidade perante os consumidores.Neste esteio, as
associacOes futuras sdo consequéncias do verdadeiro significado e pretensdo
da marca e ao mesmo tempo, comprovam o interesse dos membros da
empresa em manter a identidade desta.

Para que a identidade cumpra sua finalidade é importante observar
que varios pontos funcionais e emocionais devem estar presentes de forma

benéfica, sendo essencial que a marca mantenha uma relacdo préxima do

24Aaker (1996) apud Ana Paula Neves, ob. cit., p. 17.
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consumidor para que tais pontos sejam alcancados. Os aspectos funcionais
sdo compreendidos como todas as caracteristicas fisicas do produto, enquanto
gue os emocionais se dirigem as experiéncias de consumo deste produto, ou
seja, pelos entendimentos e relagbes decorrentes da relacdo direta entre o
produto e o consumidor.

Assim, possivel concluir que a marca pode ser detentora de uma
identidade, vez que pode agrupar diversos valores, além de relagbes com 0s
consumidores, referéncias no ambito social e cultural e ainda no que tange a

personalidade, elemento que sera estudado a seguir?®.

3.2.2. Personalidade da Marca.

A marca podem ser atribuidas caracteristicas humanas como o
género, classe, além de aspectos classicos da personalidade, como a
vivacidade, o respeito, a competéncia, a simpatia e outros. Desta forma, a
marca pode ser delineada através de caracteristicas demograficas, estilos de
vida, e ainda por formas tipicas da personalidade humana.

A personalidade ¢é diferenciada e duradoura, sendo meio de
divulgacdodos aspectos criados pela identidade da marca e percebido como
efetivo no momento da diferenciacio entre marcas de produtos iguais. E ainda
importante para complementar as estratégias de mercado, realcando o
conhecimento das atitudes que os consumidores possuem diante da marca.
Algumas vezes € inclusive o instrumento necessario para a escolha de uma
marca®. A personalidade foi evoluindo a partir da melhoria na compreenséo e

nas relagcdes com os consumidores; pela diferenciacédo da identidade por meio

25 NEVES, ob. cit., p. 17 — 18.
26plummer (1985) apud NEVES, ob. cit., p. 19.
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da adequada orientacdo da comunicacdo da marca; e também pela formacéo
do valor da marca?’.

A partir da relacdo da marca com o consumidor, este passa a
manifestar 0s seus interesses, valores, culturas e até mesmo sua
personalidade. Em contrapartida, a marca também se utiliza desta relacao para
expressar sua personalidade, emitindo valores e intengdes para o consumidor,
além de poder demonstrar os aspectos benéficos funcionais e emocionais do
produto. E nesse momento de expressio, que o consumidor pode passar a ter
maior interesse pela marca, efetivando assim a relacao entre as partes.

Todavia, por mais que a marca queria formar uma personalidade que
seja direcionada para o consumidor, muitas vezes, € o préprio consumidor que
vai moldando a personalidade da marca, através das relagbes de consumo e
também da forma com que esta se apresenta, ou seja, no comportamento
inerente deste sinal perante os gestores.

Alguns estudiosos entendem que a personalidade € formada por
inUmeros aspectos da marca, como o0 nome, logotipo, o consumidor alvo,
paisde origem, a imagem, dentre outros. Ja para outros, a relacdo entre a
marca e o consumidor é a base para a formacédo da personalidade daquela®.

Neste sentido, levando em consideracdo a personalidade do
consumidor e as relacbes continuas com a marca, juntamente com a
capacidade de verificar os atributos do produto, se observa a maior vantagem

de uma marca com personalidade?®.

27 Apontado por Aaker (1996), idem, ob. cit., p. 19.
28 Como indicado por Aaker (1996) e Blackston (1992), idem, ob. cit., p. 20 — 21.
29 Neste sentido, CARVALHO e CUNHA, ob. cit., p. 92 —93.
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4. Funcdes da Marca.

A marca possui duas ramificagbes no que tange a sua funcdo, uma
econdbmica e uma juridica. A situacdo se apresenta de forma diversa no
momento da analise completa das vantagens decorrentes da marca e da
escolha dos efeitos inerente a estae que serdo protegidos legalmente.

A funcdo econdmica se identifica pelo papel de diferenciar produtos e
servicos equivalentes, garantindo que o consumidor associe a marca do
produto/servico aos atributos proprios deste. Neste sentido, a marca passa a
funcionar como um centro de imputac&o®°, no qual os consumidores verificam a
qualidade e os defeitos apontados sobre a marca, seja por experiéncias
anteriores pessoais ou de terceiros, pela forma de divulgacdo desta ou ainda
pela reputacdo adquirida pela marca ou pelo seu proprio detentor, quando
conhecido pelo consumidor. Desta maneira, o sinal se transforma em um
indicativo psicolégico do consumidor sobre o produto ou servico que
representa, no qual se atribui uma imagem a marca, de acordo com o0s
aspectos supracitados, a fim de auxiliar o momento da compra.

JA o amparo legal sobre a marca ndo permite que todas as
caracteristicas econémicas sejam desenvolvidas. Por exemplo, o direito de uso
privativo € permitido a fim de que se realizem funcdes juridicas que serdo
diferentes, de acordo com o modelo politico e econdbmico empregado. O direito
do titular deste sinal ndo pode ultrapassar o direito publico de protecdo dos
consumidores. Assim, juridicamente, a marca possui como funcbes: a

indicagdo da procedéncia dos produtos/servicos; a forma de instrumento

30 Termo utilizado por SILVA, Pedro, ob. cit., p. 141.
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publicitario e a individualizacdo e diferenciacdodos produtos/servigo (funcao

distintiva)3.

4.1. Funcao delndicagao da Procedéncia.

Para que seja possivel indicar a procedéncia do produto/servigo, se
faz necessario individualizar e diferenciar este quando apresentados ao
consumidor, a fim de que possa direcionar a sua escolha ao ser atingido pela
grande guantidade de marcas no momento da aquisicdo comercial®.

A procedéncia deve ser compreendida amplamente como
procedéncia empresarial, na qual a origem € a mesma de todos os produtos da
marca, desde que a sua producédo tenha sido observada e controlada por uma
Unica empresa, seja esta decorrente de um grupo de empresas ou até mesmo
de contrato de licenca. Pode acontecer ocasionalmente, que o consumidor n&o
conheca a identidade da empresa produtora, nesta situacdo a marca deve

informar a procedéncia, pois o interesse ndo € excluido. Quando a fonte for

31 Alguns consideram como quarta funcdo da marca a garantia de qualidade. Todavia, ndo ha qualquer
manifestacdo juridica segura sobre esta obrigatoriedade de qualidade em todos os produtos/servigos da
marca. Evidente que uma qualidade minima é essencial para a manutengdo de uma marca no mercado,
até porque os consumidores assim exigem, sob pena de responsabilizarem civilmente os detentores da
marca, mas a manutencdo de um nivel de qualidade continuo ndo é exigida por parte do detentor da
marca. Tal tema é pertencente da disciplina do Direito de Defesa do Consumidor. A qualidade inferior
dos produtos/servicos colocados a disposicdo dos consumidores apenas produz no ambito da
Propriedade Industrial a diminuicdo da confianca pelos consumidores, até chegar a perda total de
interesse, vez que ndo se prevé legalmente san¢do direcionada para a perda da qualidade, muito menos
se determina que possuam grau especifico de qualidade uniforme em todos os produtos/servicos
oferecidos. A marca resguarda apenas ao consumidor, de forma indireta, que os produtos/servigos ndo
tenham origem enganosa. Conforme entendimento de SILVA, Pedro, ob. cit., p. 144- 146.

Entende ainda sobre o assunto o doutrinador GONCALVES, Luis M. Couto. Direito das Marcas. 22 edicéo,
rev. e atual. Coimbra. 2003. Almedina. p. 25 — 26, no sentido de que a confianga do consumidor perante
a qualidade oferecida por um produto/servico é importante para que a marca seja encarada como nio
enganosa, tratando-se inclusive de uma obrigagdo por parte do titular em reestabelecer tal qualidade,
sempre que ocorrer a diminuicdo da garantia, seja em decorréncia de ato préprio ou de uso por
terceiro, desde que com base no consentimento do proprietdrio. Para o autor a garantia de qualidade
deriva da funcdo distintiva da marca e se apresenta quando o consumidor discute a confianga diante de
produto/servico.

32 A funcdo distintiva serd estudada mais profundamente quando for abordada a Ultima func3o da
marca.
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andnima, mesmo assim deve constar, a fim de informar o consumidor no
momento da aquisicao.

Manifesta-se sobre o assunto Carlos Olavo®® da seguinte forma: “A
indicacdo da origem empresarial do produto ou servigco ndo significa identificar-
se a firma ou denominacdo da entidade que o fornece, o que, alids, muitas
vezes, sera indiferente para o consumidor. Mais do que a atribuicdo de um
produto ou servico a uma dada pessoa nominalmente designada, a marca visa
estabelecer uma relacdo entre o produto ou servico e um determinado agente
econdémico, independentemente da individualizacao concreta deste”.

Nesta funcdo, o consumidor produz associacdes satisfatorias entre o
produto/servico de uma marca, razdo que o leva a buscar novamente tal
marca, confiando nestas associacdes. Todavia, tal relagcdo ocorre porque o
sinal distintivo indicou a procedéncia dos seus produtos. Assim, se a marca
almeja fidelizar os consumidores, através da satisfagdo no uso dos
produtos/servicos, necessario se faz informar adequadamente a origem destes
e a maneira de encontra-los novamente.

Tal funcéo juridica pode muitas vezes afastar os consumidores de
determinada marca, seja quando ndo houver associacbes benéficas com o
produto/servi¢o, pela experiéncia do consumidor ou de terceiros, ou quando
qualquer caracteristica da marca se apresentar inadequada para o consumidor.
Nesta situacdo, pode-se garantir ao consumidor o distanciamento da referida
marca e de todos os produtos/servicos da mesma procedéncia.

Isto posto, pode-se observar que tal funcdo possui caminho duplo,

vez que por um lado pode fidelizar os consumidores e por outro afastar a

3 |dem, ob. cit., p. 73.

30



marca do contato com os clientes. Entretanto, o que configura a marca como
sendo favoravel ou prejudicial é o juizo de valor que vai sendo construido ao
longo do tempo pelos consumidores sobre a marca, sua forma de
apresentacao no mercado e a indicacao correta da sua procedéncia.

Mesmo ndo possuindo protecdo legal de forma especifica, o TJ
declara de forma continua, desde 1976, que uma das func¢des prioritarias da
marca € a identificacdo da origem do produto, devendo assim garantir que
todos os produtos/ servicos de uma marca possuem a mesma origem, ou seja,
foram produzidos/realizados com o controle de uma Unica empresa, na qual
seja possivel responsabilizar civiimente, caso a qualidade ndo seja observada.

Logo, podemos observar a importancia desta funcdo para a marca,
como forma de fortalecimento ou de demonstracdo dos equivocos, quando é
possivel que a marca efetue modificacbes, para melhor atender as
necessidades do mercado, e claro, para a seguranca dos consumidores, que
passam a conhecer a origem empresarial dos produtos/servicos que

consomem.

4.2. Funcao Publicitaria.

A funcao publicitaria é considerada um desdobramento da fungéo de
indicacao de procedéncia, vez que a marca ja € uma forma de publicidade, pois
indica para o publico um novo produto/servico e até mesmo orienta os que
tenham se beneficiado a localizar o bem para nova aquisi¢cdo. Porém, ha casos
em que a publicidade se distancia da funcédo de indicacdo de proveniéncia,
como quando se relaciona com marca que possua considerado poder

sugestivo e de atracdo perante os consumidores ou ainda, seja alvo de
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promocgdo. Nesses casos, a protecdo juridica incidirh apenas na funcéo
publicitaria da marca.

Esta situacdo se verifica principalmente nos casos de marcas de
prestigio e a sua proibicdo de uso por terceiros, mesmo se tratando de
produtos totalmente diferentes, vez que os consumidores podem associar com
base no valor comercial da marca o produto apresentado, ou seja, O
produto/servico pode ser recepcionado pelo publico de forma expansiva, em
decorréncia da marca, situagdo que ndo ocorreria, se esta ndo fosse de
prestigio. A questdo nao € a indicacdo de procedéncia, vez que em algumas
situacdes é evidente a inexisténcia de confusdo, mas sim na importancia que a
marca carrega e na sua capacidade elevada de atracdo dos consumidores.

Destarte, quando é permitida juridicamente a acdo pelos detentores
das marcas de prestigio perante o uso proibido de suas marcas por terceiros, o
que se protege é claramente a funcdo publicitdria da marca, ou seja, a
divulgacdo comercial feita por pessoa ndo autorizada. O Codigo de

Propriedade Industrial, no seu artigo 242.°, assim enuncia:

Marcas de prestigio:

1 - Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, o pedido de
registo sera igualmente recusado se a marca, ainda que
destinada a produtos ou servicos sem identidade ou afinidade,
constituir traducéo, ou for igual ou semelhante, a uma marca
anterior que goze de prestigio em Portugal ou na Comunidade
Europeia, se for comunitaria, e sempre que o uso da marca
posterior procure tirar partido indevido do caracter distintivo ou
do prestigio da marca, ou possa prejudica-los.
2 - Aplica-se ao n.° 1 o disposto no n.° 2 do artigo anterior,

entendendo-se que, neste caso, o registo da marca devera ser
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requerido para os produtos ou servicos que lhe deram

prestigio.

Deste modo, possivel perceber que o tema relevante das marcas de
prestigio € a Unica que possui protecao legal autbnoma, ndo apenas da fungéo
distintiva, mas ainda da fung&o publicitaria da marca, permitindo a garantia do
direito de uso exclusivo.

Ja& nos demais casos, a funcdo publicitdria apenas € protegida
legalmente de forma reflexa, de acordo com a violagdo sofrida pela funcéo
indicativa de procedéncia perante produtos similares ou pela funcao principal
da marca, qual seja a distintiva3*.

Quanto a esta funcdo Goncalves3®aponta: “Reconhecemos, ainda,
gue as marcas podem desempenhar uma outra importante funcdo econoémica:
a funcdo publicitaria. H4 que apurar o sentido dessa funcéo. Por funcéo
publicitaria ndo se perceba o facto de a marca ser um meio usado na
publicidade. O facto de a marca ser um meio indispensavel na publicidade para
promover determinados bens ou servicos deriva da sua funcéo distintiva e nao
configura, pois, nenhuma protecdo especifica. Por outro lado, a marca néo é
um suporte publicitario, ou seja, ndo é um ‘veiculo uti-lizado para a transmissao
da mensagem publicitaria’. Logo, também com este significado nao teria uma
funcdo publicitaria. Por funcdo publicitaria quer-se antes referir o especial
magnetismo ou a publicidade que algumas marcas, por si mesmas, ou por
forca de técnicas publicitarias exercem sobre o consumidor.”

Neste sentido, alguns produtos/servicos acabam sendo escolhidos

muitas vezes em decorréncia da imagem construida de forma subjetiva no

341dem, ob. cit., p. 141- 148. Cfr. ainda GONCALVES, ob. cit., p. 30-31.
Sob.cit., p. 27.
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mercado, na qual a marca coopera, do que apenas nos aspectos objetivos
oriundos da apreciagcédo. Logo, a marca passa a se apresentar como um sinal

com relevante forga de venda.

4.3. Funcao Distintiva da Marca.

A funcdo principal da marca é a que permite a diferenciacdo® perante
0S outros sinais distintivos e o requisito essencial para que a marca seja
registrada e assim protegida pelo campo juridico®’. Neste entendimento se
observa o artigo 222.°, do Cédigo de Propriedade Industrial, que afirma em

conformidade com o artigo 2.2, da Diretiva de Harmonizagao de Marcas:

Constituicdo da marca

1 - A marca pode ser constituida por um sinal ou conjunto de
sinais susceptiveis de representacdo grafica, nomeadamente
palavras, incluindo nomes de pessoas, desenhos, letras,
nameros, sons, a forma do produto ou da respectiva
embalagem, desde que sejam adequados a distinguir os
produtos ou servicos de uma empresa dos de outras empresas.
2 - A marca pode, igualmente, ser constituida por frases
publicitarias para 0s produtos ou servicos a que respeitem,
desde que possuam caracter distintivo, independentemente da

protecdo que Ihe seja reconhecida pelos direitos de autor.

A marca deve produzir a identificacdo do produto/servico que indica e
a sua consequente diferenciacdo diante de outros produtos/servicos com as

mesmas caracteristicas. Desta forma, deve individualizar os bens no mercado,

36 No mesmo entendimento se manifesta Coutinho de Abreu, ob. cit., p. 194.
37 Segundo GONCALVES, ob. cit., p. 19, a func¢do precipua da marca é distinguir, no sentido de separar
objetos, a fim de apontar suas diferencas.
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possibilitando que sejam facilmente localizados e escolhidos pelos
consumidores.

Tamanha funcdo nao exige que a marca seja cercada de novidade ou
de carater inventivo pelo seu detentor, mas sim, que ao ser atribuido ao
produto/servico, tenha a capacidade de distingdo no confronto com os
concorrentes. Desta maneira, para garantir a funcéo distintiva, a marca deve se
apresentar com um grau minimo de arbitrariedade e imaginagéo, em relagéo ao
bem que pretende indicar.

O nivel de distingdo de uma marca € adquirido principalmente pela
sua arbitrariedade, ou seja, quanto mais diferente se constituir, mais forte se
apresentara o seu poder distintivo, o que nao tem relacdo com 0 sucesso
conquistado pelo sinal distintivo perante o ambito da publicidade (marketing),
pois cada campo de atuacdo exige um quesito diferenciado para o bom
desenvolvimento da marca, e € este o0 maior desafio enfrentado hodiernamente
pelas empresas.

Algumas marcas sao impossibilitadas de registro, entre estas se
observa a marca constituida por sinais apenas descritivos, usuais ou
necessarios no mercado, e ainda 0s que ndo possuem qualquer caracteristica
distintiva. Estes sinais devem permanecer livres para o uso dos agentes
econdmicos, vez a sua essencialidade para a adequada comunicagéo, seja
entre empresérios ou diante de consumidores, além de outras fungdes tipicas.
Por tal razdo se verifica que o legislador ndo poderia permitir que tais sinais
ficassem proibidos de uso, ante a autorizacao do registro.

Relevante notar que as marcas formadas por sinais sugestivos nao

sdo proibidas, assim, aquelas que informam de maneira mais explicita o
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produto/servigo que identificam s&o permitidas para registro. Alguns se utilizam
ainda de jogos de palavras, onomatopeias e outras formas de linguagem, a fim
de apontar a natureza ou qualidade inerente do produto/servico. Obijetiva-
seuma aceitagdo maior dos consumidores semque seja afetado o poder
distintivo da marca.

Em outros casos o poder de arbitrariedade da marca € notoriamente
baixo,por exemplo, a marca € formada diretamente pelo produto/servico,
porém, mesmo assim, ainda € possivel perceber um poder distintivo residual,
que autoriza 0 registro mesmo que a protecdo se caracterize de forma
reduzida, proporcionalmente ao nivel de diversidade alcangado pela marca. No
mesmo sentido seguem as marcas conhecidas como fracas, que se formam
através de elementos de uso comum do cotidiano ou simbolos sem grande
arbitrariedade. Tal marca também pode ser registrada, desde que verificado um
minimo de caréter distintivo, seja esta originaria ou superveniente. Ocorre que
seu campo de protecdo € mais reduzido ao ser comparado com marca
confundivel, vez que o juizo deve ser realizado de maneira menos intensa, pois
deve - se limitar a originalidade apresentada por cada sinal distintivo.

Finaliza sobre o assunto Gongalves38, quando afirma: “A marca, para
além de indicar, em grande parte dos casos, que 0s produtos ou Servicos
provém sempre de uma empresa ou de uma empresa sucessiva que tenha
elementos consideraveis de continuidade com a primeira (n0 caso da
transmissao desvinculada) ou ainda que mantenha com ela relacdes actuais de
natureza contratual e econémica (nas hipoteses da licenca de marca registrada

usada ou da marca de grupo, respectivamente), também indica, sempre, que

3op. cit., p. 24.
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0s produtos ou servicos se reportam a um sujeito que assume em relacao aos
mesmos 0 Onus pelo seu uso ndo enganoso”.

Assim, perceptivel a importancia das fungfes da marca na sua efetiva
apresentacao perante o mercado. Mesmo que algumas ndo tenham a protecdo
legal devida, todas sdo necessarias para que a marca seja adequadamente
criada, a fim de cumprir seus objetivos diante dos consumidores, seja
distinguindo os produtos/servigos, e alcancando novos clientes; impedindo que
uma marca de prestigio seja atingida pelo uso de terceiro; e ainda protegendo

os consumidores de sinais com origem em empresas consideradas negativas®.

39 Neste sentido OLAVO, ob. cit., p. 73 — 76; SILVA, Pedro, ob. cit., p. 152 — 154.
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Capitulo Il = A Marca do Comerciante.
1. Historia da Marca do Comerciante.

A Marca do Comerciante?® ndo pode ser observada como um campo
moderno, vez que sua origem também € antiga. Iniciou-se no século XIX, na
Europa, mais especificamente na Inglaterra e na Franca*', onde os retalhistas
do ramo alimentar comecaram a criar as préprias marcas, como forma de
defesa contra os produtores que nao forneciam as mercadorias para a
comercializacdo ou que disponibilizavam apenas os produtos que seguissem
0S seus interesses. Tal situagcdo demonstrava claramente o controle do
mercado por um grupo especifico e restrito, qual seja o dos grossistas.

Desta maneira, os distribuidores ao originarem suas marcas préprias,
passaram a elevar o seu poder perante os produtores, anteriormente
responsaveis pela monopolizacdo do mercado.Tal dependéncia foi
desacelerando e o valor lucrativo crescendo, além de criarem uma nova forma
de concorréncia. Assim, notéria a defesa perante este novo modelo de marca,
que se direcionava para a qualidade de produto/servico a um prego
adequadodiante do consumidor final, o que consequentemente permitiu a
atracdo de forma mais célere pelo publico.

Contudo, foi a crise econbmica de 1970 que impulsionou o
crescimento das marcas do comerciante, vez que 0s consumidores passaram a

buscar produtos mais baratos com a qualidade das marcas conhecidas, face as

40 0 termo Marca do Distribuidor é alvo de criticas por parte da doutrina, vez que a palavra distribuidor
lembra o sujeito que apenas distribui, ou seja, que recebe objeto e o entrega ao destinatario final, como
por exemplo a figura do carteiro que direciona as correspondéncias aos seus devidos titulares.
Perceptivel que este ndo é o papel desenvolvido pela pessoa do comerciante, pois além de receber os
produtos/servigos e os colocar a disposicdo dos consumidores, possui outras fungdes que lhe sdo
inerentes. Desta forma, o termo mais adequado e que sera utilizado no decorrer deste texto académico
é Marca do Comerciante.

41 Na Inglaterra a primeira apari¢do ocorreu no ano de 1869, quando Sainsbury criou marca prdpria. J&
na Franca a marca do distribuidor foi observada pela primeira vez em 1923.
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grandes taxas de inflagdo e a consequente diminuigdo na condigédo financeira
das familias. Foi neste quadro que a empresa “Carrefour” observou a
possibilidade de se estabilizar no mercado, visdo esta que se confirmou. Em
seguida, no ano de 1977, paises como os Estados Unidos e o Reino Unido
comecaram a implementar as marcas do comerciante. A Alemanha assim o fez
em 1978.

Com o aparecimento da marca do comerciante, os produtores
passaram a marcar seus produtos de forma mais atrativa, vez que o comércio
foi crescendo e a distancia entre o fabricante e o consumidor seguiu 0 mesmo
ritmo. Neste sentido, a melhoria na qualidade dos produtos foi observada de
forma acelerada, além das embalagens, que receberam atencao especial, pois
ultrapassaram a funcdo de simples protecdo do produto, para meio de
diferenciacdo dos concorrentes. E ainda a aplicagdo intensa de publicidade,
como um dos principais instrumentos de divulgacéo do produto/servico.

Ao longo dos anos adquiriram espaco no mercado e na escolha dos
consumidores, se apresentando hoje ndo como cépias de marcas dos
produtores mais baratas e acessiveis, mas sim como marcas proprias, que
possuem objetivos de mercado especificos e que se dividem em diversos
ramos, incluindo produtos de categoria premium#2. Atualmente é possivel
verificar, inclusive, marca de comerciante com qualidade igual e até mesmo
superior ao de marca do fabricante.

Simdes apud Fernando Garcez*® afirma ser possivel separar a

evolucdo da marca do comerciante no que tange ao marketing, aspecto

42 produtos diferenciados para publico mais seletivo que ndo se importa em pagar mais, desde que se
observe claramente a qualidade.

“3Marca do Distribuidor. Estudo realizado na cadeira de Direito da Propriedade Industrial da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. 2011. Coimbra. p. 15- 16.
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essencial para a divulgacdo da marca, em trés momentos, quais seja a
rotulagem; a quase marca e o branding.

A rotulagem se apresenta pelo nascimento de produtos em sua forma
genérica, onde o prec¢o baixo é a Unica forma de atracdodo consumidor. Aqui a
publicidade, a embalagem e qualquer outro custo acessorio ao produto sao
excluidos, a fim de alcancar o preco mais barato. Neste momento a qualidade
era visivelmente inferior aos produtos considerados tradicionais.

Ja na modalidade de quase marca, 0os comerciantes passaram a se
preocupar com a qualidade dos produtos colocados a disposicao dos
consumidores. Aqui foi possivel copiar os produtos do fabricante por um valor
mais baixo, em média 20%. Neste momento as embalagens ganharam maiores
investimentos e a publicidade passou a ser aplicada, a fim de alcancar novos
mercados.

Por fim, no branding, o comerciante consegue controlar de forma mais
efetiva a producéo e a certificacdodos produtos/servicos de sua marca. Neste
quadro tal sinal passa a ser entendido como estratégia de marketing, o que
consequentemente produz a exigéncia de maior qualidade. No mesmo sentido,
observa-se a vantagem de colocacéo pelo comerciante de sua marca em local
de destaque nas prateleiras de seu estabelecimento, vez que sdo capazes de
concorrer com as marcas proprias do fabricante®*.

Assim, pode-se compreender que a marca do comerciante comegou
como uma variagdo da marca do fabricante em sua versdo mais barata e de
menor qualidade, e foi se aperfeicoando ao longo do tempo e da aceitacdo por

parte dos consumidores, seja em decorréncia da crise ou do reconhecimento

44 Neste entendimento ABREU, Pedro, ob. cit., p. 16- 18; GARCEZ, ob. cit., p. 12 — 14; e FERREIRA, ob.
cit.,, p. 21 -24.

40



de sua qualidade. Importante observar ainda que 0s beneficios para os
consumidores foramalcangado em conjunto com a nova marca, principalmente

no que tange a diversidade de opcdes e na livre escolha®.

2. Conceito da Marca do Comerciante.

A marca sempre possuiu grande importancia no mercado tendo sido
durante muitos anos compreendida como aspecto inerente aos fabricantes.
Ocorre que, quando do surgimento da marca do comerciante, duas concepc¢des
se formaram, uma relativa a capacidade de diferenciacdo da qualidade dos
produtos colocados a disposicdo, e outra referente a desnecessidade de tal
individualizagdo. Na primeira apresentagdo tem-se a marca do fabricante,
enquanto na ultima a marca do comerciante.Tamanha diversidade se confirma
no momento em que o0s comerciantes demonstram preocupagdo no seu
desenvolvimento e nas suas estratégias de mercado, algumas vezes até
semelhantes ao da marca do fabricante?®.

Desta forma, pode-se compreender como marca do comerciante*’a
definicdo de uma determinada marca por meio de um intermediério, na relacdo
lato senso comercial (fabricante — consumidor), que se configura no
retalhista/grossista. O comerciante possui assim relevante vantagem perante o
fabricante, vez que consegue manter relacdo proxima do consumidor final,
permitindo assim um maior conhecimento de mercado e ainda uma atuacao
intensa no momento da divulgacdo do produto/servico. Neste sentido, sdo

marcas que se distanciam da marca do fabricante e que podem ser produzidas

45 Assim também SIMOES, Fernando Dias. Marca do Distribuidor e Responsabilidade por Produtos.
Almedina. Coimbra. 2009. p. 157 — 160.

46 pratica de marketing.

47 Também denominadas como “MDD”.
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pelo préprio comerciante ou por fabricante contratado, mas que sempre séo
introduzidas no mercado como marcas do comerciante, podendo este vender
em seu nhome ou com outra denominacgdo. Importante observar também que
ocomerciante nessa espécie de marca é o Unico responsavel pelas estratégias
de marketing?.

Ainda na busca pelo melhor conceito, tem-se o entendimento da
American Marketing Association*®que afirma ser marca do comerciante aquela
marca controlada por um distribuidor, retalhista ou grossista, que coloca a sua
marca em produto/servico em concorréncia direta com a marca do fabricante
(distributor’sbrand).

JA& na Inglaterra, tem-se a definicdo atribuida pela
Economistintelligence Unit®® como sendo os produtos produzidos pelo
comerciante ou por conta deste e que s&o colocados no mercado sob o proprio
nome ou por outro qualquer, mas sempre no estabelecimento do distribuidor.

Para a KPMG®! a marca do comerciante é facilmente conceituada
como qualquer produto que possua marcado em sua embalagem o nome do
distribuidor.

Afirma Simdes®® sobre o conceito: “A expressdo ‘marca do
distribuidor é a mais util do ponto de vista descritivo, pois denota a
caracteristica fundamental deste tipo de estratégia: a propriedade da marca

cabe ao distribuidor. Segundo uma nocdo muito simples, a marca do

48 Cfr. ABREU, Pedro, ob. cit., p. 15 — 16.

49 Associacdo americana dos profissionais de marketing, que conta com mais de trinta mil membros e
que foi criada em 1937, da unido da Associagao Nacional dos Professores de Marketing com a Sociedade
Americana de Marketing.

50 Criada em 1946, é uma empresa independente do ramo econémico, que presta servicos de analise
sobre o mercado para seus clientes.

51 Empresa atuante em todo o mundo, prestando servicos de auditoria, impostos, consultoria, gest3o,
dentre outros.

520b. cit., p. 168.
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distribuidor € o conjunto de produtos comercializados sob a responsabilidade
de um distribuidor. Estamos perante marcas que, desvinculadas da marca do
fabricante que as produz, sdo comercializadas por um distribuidor concreto que
lhes da o seu nome ou outro distinto”.

Assim, seguindo os entendimentos supracitados, pode-se concluir
gue a marca do comerciante possui como grande identificador a propriedade
ou apenas o0 controle desta por parte do comerciante, ndo podendo ser
entendido como um falsosinal, vez o seu crescimento e lealdade conquistados.
Neste sentido, cabe ao comerciante todas as tarefas que protegem a marca e
gue na marca do fabricante séo delegadas a outras partes da relagdo comercial
(v.g., a publicidade, o tipo de embalagem, as formas de promoc¢ao, a imagem
da marca, dentre outros)®3.

Desta forma, € uma espécie de marca com diversas funcdes
intrinsecas e que se apresenta pela disponibilizacdo no mercado de produtos
em que a marca pode ser em seu nome ou com denominacao diferente, mas
sempre fazendo referéncia ao distribuidor responséavel por esta. Logo, cabe ao
comerciante desenvolver o produto, determinar a sua producdo e escolher as

formas de marketing.

3. Tipos de Marcas do Comerciante.

Para uma melhor compreenséo sobre a Marca do Comerciante, se faz
importante entender os seus tipos, que podem ser divididos em dois grupos. No
primeiro tem-se o0s produtos sem marca, também denominados como

genericos, e no segundo os produtos com marca.

53 Assim defendem SIMOES, ob. cit., p. 165 — 175; e GARCEZ, ob. cit., p. 23 —31.
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3.1. Produtos sem marca.

E considerado desta espécie todo o tipo de produto que é
comercializado sem uma marca que o diferencie dos concorrentes. Neste
grupo, a pretensao primeira € oferecer aos consumidores produtos com preco
final mais acessivel. Neste diapasdo, sdo compreendidos como uma
abrangéncia do conceito inerente a marca do comerciante.

Os produtos sem marca, para conseguirem o preco baixo, necessitam
observar dois pontos essenciais. Primeiramente, a qualidade ou utilidade em
grau minimo de aceitacdo pelos consumidores, vez que se nao for alcancada
tal garantia, o comprador ndo aceitara o produto pelo simples valor baixo. E por
fim, a divulgag&o por meio de programas continuos, com direcionamento para a
educacdo do consumidor, a fim de expandir a ideia de aquisicdo de produtos
sem marca. Os pontos supracitados encontram-se em relacdo direta e
reciproca, vez que um depende da atuacéo eficaz do outro.

No nascimento da marca do comerciante, este tipo de produto era
mais divulgado, vez que conseguia alcangar precos mais baixos em até 30% a
40%, do que as demais marcas, pela ndo exigéncia de investimentos em
divulgagcdo publicitaria. Na grande maioria, a embalagem era totalmente
branca, possuindo somente o nome do produto ou algum logotipo que o
identificasse. Neste quadro se apresenta a Marca Branca®, ou seja,
embalagem de cor Unica, sem qualquer tipo de sofisticacdo ou marca propria e
que foi a primeira forma de introdu¢cdo no mercado da marca do comerciante.

Importante destacar, que a marca branca ndo pode ser compreendida

como sendo um produto genérico, vez que aquela guarda a ideia de produto

54 |dentificado na literatura americana como “brand-free” ou “no names”. J& nos estudos feitos na
Inglaterra os termos utilizados eram “no frills” ou “plainlabels”.
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colocado a disposi¢cdo dos consumidores com pre¢co mais baixo, em face da
inexisténcia de qualquer divulgacdo publicitaria. E assim um produto
desmarcado, sem nenhum tipo de sinal distintivo. J& os produtos genéricos
respeitam as regras legais minimas, ndo sendo alvo de instrumentos de
marketing. E um tipo de produto no qual a embalagem informa somente o
exigido legalmente, para que se alcance a protecéo juridica. Nos genéricos®®
nao se observa qualquer marca ou nome na embalagem, mas simplesmente a
indicagao do produto, v.g., “feijdo”, “manteiga”, “sumo”.

Nos produtos sem marca, a capacidade de conhecer os comerciantes
€ bem mais ineficaz, tendo em vista a sua forma de apresentacdo camuflada
quanto as informacbes que indiguem o responsavel pela producdo. Em
decorréncia desta configuracdo e do crescimento célere da marca do

comerciante, tal tipo vem sendo esquecido pelo mercado. Todavia, sem

permitir o abandono da sua importanciana origem desta espécie de marca.

3.2.  Produtos com marca.

A maioria das marcas do comerciantehodiernas encontram-se neste
grupo, vez a importancia crescente do consumidor em individualizar os
produtos que escolhe para seu consumo. Assim, se dividi em trés grupos
principais os produtos com marca: a marca que possui 0 nome da loja; a marca
gue possui nome independente da loja e a grife exclusiva.

A marca que possui 0 nome da loja é assim escolhida quando se

pretende divulgar mais intensamente 0 nome da loja em associagcdo ao

55 SIMOES, ob. cit., p. 172 — 173, informa que n3o se pode confundir genéricos com medicamentos
genéricos. O primeiro é compreendido como produto que é identificado de forma direta e clara, com
base no género deste, dai o termo “genérico”. J& o medicamento genérico é produto elaborado com
componente igual no que tange a qualidade e quantidade de um produto de marca, é assim um produto
similar ou copia.
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conhecimento do publico da marca prépria, potencializando a ideia de
qualidade entre o estabelecimento e os produtos que carregam o0 seu sinal.
Assim, a loja e a marca acabam sendo entendidas de forma idéntica pelo
publico, ou seja, sendo a imagem da loja positiva, assim ser4 a imagem
refletida no produto que carrega a marca da loja. Desta forma, levam o nome
do retalhista, do distribuidor ou do estabelecimento. Normalmente s&o
observadas nas éareas de tecidos e alimentos, v.g., Pingo Doce e PullandBear.

Para a adequada aplicacdo do nome da loja na marca, se faz
relevante observar dois aspectos. Em primeiro lugar o enquadramento da
marca no mercado deve ser condizente com a imagem apresentada pela loja,
seja como um produto que valoriza o valor ou mesmo o status dos
compradores. Por exemplo, se uma loja procura ser a que oferece produto com
0 menor preco, deve formular a sua marca para que siga na mesma direcao,
vez que se assim néo for, ocorrera um distanciamento na ligacdo marca — loja.
E ainda, deve ser observado o sentido carregado pelo nome da loja, caso
possua conotacao muito ampla, a orientacao € nao escolhé-la como o nome da
marca, vez a sua abrangéncia no momento da individualizagdo, o que pode
prejudicar a divulgagao e aquisicao por parte do consumidor.

Na marca que possui nhome independente da loja, o comerciante
permanece como proprietario da marca e procura divulga-lapor meio de uma
imagem forte, apta a concorrer com as demais marcas, alcangcando a
preferéncia do consumidor sem manter relagdo com a imagem produzida pela
loja. Desta maneira, a marca se apresenta no mercado sem ligagdo com a loja
do comerciante, ou seja, como uma marca qualquer. Todavia, por ndo garantir

tal proximidade com o nome da loja, necessario que se transmita uma imagem
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acessivel e direta, cumprindo com a razdo de existéncia da mesma. Importante
ainda, que possua graus de qualidade e de prioridade especificos a longo
prazo, permitindo assim que o0s consumidores se sintam interessados em
continuar adquirindo-a.

Algumas vezes o mesmo comerciante cria duas marcas proprias com
nomes independentes da loja, segmentando assim o mercado e permitindo
uma ideia de concorréncia no consumidor, que na realidade ndo existe. Como
exemplos, pode-se citar a Aro, da distribuidora Makro e as marcas Polegar e
Auchan, da distribuidora Jumbo.

Ja a marca formada por grife exclusiva se apresenta quando um
estilista, seu grupo ou uma empresa, cria uma mercadoria que €
comercializada por meio de contrato de exclusividade com determinado
comerciante. E assim uma forma de licenciamento.

Os objetivos pretendidos pelo comerciante com esse tipo de marca
sdoo beneficio através do talento ja alcancado pelo estilista, além do status e
qualidade possivelmente intrinsecos ao seu trabalho e a diferenciacéo perante
0S concorrentes, vez a exclusividade do produto. Assim como os dois tipos
supracitados, essencial que respeite algumas condi¢des, primeiramente que 0
estilo e a qualidade do produto sejam proporcionais ao preco final direcionado
ao publico e também que a relacdo entre o estilista e o produto seja equiparada
a imagem da loja do comerciante. Pois, se houver grande discrepancia, a
marca nao sera acolhida pelos consumidores, mesmo que possua o carater de
exclusividade.

A marca exclusiva pode ser constituida pela unido entre o nome do

fabricante e do comerciante, pelo nome de uma das partes ou ainda ser
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denominado por nome alheio. Entre as marcas nacionais, pode-se apontar a
Tommy Hilfiger, comercializada de forma exclusiva pela Loja das Meias®®.
Neste sentido, possivel perceber que a marca do comerciante é
formada por figuras bem diferentes, ou seja, pelos produtos genéricos, pelos
produtos com marca da loja, pelos produtos com marca independente (privada)
e pelos produtos exclusivos. Tal configuragdo da marca do comerciante assim
se apresenta vez que seu ramo de aplicacdo ndo é unico. Logo, pode se
desmembrar em mais de uma forma, de acordo com o interesse do
comerciante. Porém, em todas estas modalidades o comerciante € o
proprietario da marca e controla as fases de fabricacdo e distribuicdo dos

produtos, de acordo com as suas estratégias de marketing.

4. Funcao Distintiva da Marca do Comerciante.

Como anteriormente analisado, a marca possui algumas fungdes que
lhe séo inerentes. Todavia, 0 aspecto de foco do presente estudo sera a funcdo
distintiva da marca do comerciante, vez que a funcdo publicitaria e de
procedéncia da marca acabam sendo colocadas em grau inferior em relagcéo a
funcdo distintiva, pois na marca do comerciante 0 que mais importa ndo € a
melhor divulgagéo do produto ou o conhecimento da origem deste, mas sim a
individualizacdo da marca perante os consumidores, 0 que acarreta 0 menor
preco, face a economia de investimentos nas demais funcoes.

Neste sentido, notavel que o titular da marca ndo precisa mais ser o
mesmo a produzir os produtos que levam a sua marca, ou seja, pode contratar

empresa para a producdo, que seguira os parametros pré-estabelecidos e que

56 Neste sentido entendem SIMOES, ob. cit., p. 168 — 175; ABREU, Pedro, ob.cit., p. 32 — 34; e GARCEZ,
ob. cit., p. 28 — 31.
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ao final resultard no produto com a marca do comerciante, sem qualquer
indicagcdo do real produtor. Assim, o consumidor desconhece a origem do
produto adquirido, tendo apenas como base a figura do comerciante, na qual
confia no momento da escolha. E neste campo que se apresenta a
responsabilidade pelo produto®”’.

A funcao distintiva da marca possui carater duplo, seja ho momento
em que aponta a diferenca entre os produtos que carregam a marca do
comerciante e aqueles que ndo possuem marca ou que a possuem, mas de
forma bem individualizada (funcéo distintiva); quanto na de garantir identidade
no que tange aos produtos que transportam a marca do comerciante (funcéo
de procedéncia).

Considerando as figuras nas quais a marca do comerciante pode ser
desagregada, relevante observar a fungéo distintiva em cada uma delas.

No que se refere aos produtos genéricos, 0s mesmos acabam nao
sendo encarados como marca, vez a sua total auséncia de sinal distintivo. S&o
apenas nomes gue indicam o produto e que em nada se aproximam do sentido
de marca. Logo n&o se observa a fungéo distintiva nesta modalidade.

J& nos produtos com marca independente da loja, que sustentam
nome diverso do distribuidor, retalhista ou grossista, a relacao é diferenciada,
vez que a sua colocacdo no mercado ocorre como se fosse uma marca
misturada as marcas do fabricante. Assim, a funcédo distintiva ndo direciona
para o fabricante do produto, pois esta ndo € obrigacdo do comerciante, ou

seja, ndo precisa oferecer sinais aos clientes de que é o proprietario de

57 Que serd estudada mais profundamente no Gltimo capitulo do presente estudo.
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determinada marca, mas sim para a qualidade ou sua garantida em relagcéo ao
proprietario escondido pela marca privada.

Por fim, as marcas com nome da loja ndo possuem grandes
discussfes juridicas e doutrindrias, tendo em vista a grande qualidade de
estudos da area de marketing e de administracio sobre essa espécie de marca
do comerciante e que mais se aproxima do sentido principal desta. A funcao da
marca foi analisada, até 0 momento, somente no que tange a licenca da marca
e na marca coletiva.

Assim, a marca deve sempre buscar demonstrar para 0S
consumidores que 0s seus produtos sao originados de uma mesma empresa,
ou de empresa sucessiva que possua caracteristicas continuas com a primeira
ou também que tenha com ela ligacdo hodierna nos ambitos contratuais e
econdmicos. Ocorre, que mesmo que o titular da marca ndo seja o produtor,
deve garantir que os produtos possuam uma origem pessoal, ou seja, que
sejam alvo de controle decorrente do comerciante no momento da fabricagao,
por meio dos contratos celebrados entre o este e o fabricante, vez que além de
gerir a producao, cabe também aquela figura, atrair a responsabilidade pelos
produtos colocados a disposicdo dos consumidores®®.

Logo, a marca do comerciante ndo desrespeita a funcdo distintiva,
pois os produtos dessa marca sao fabricados através da delegacéo de funcdes
pelo titular da marca. Desta maneira, no momento da aquisicdo, por mais que
se desconheca a origem real do fabricante, se confia na imagem do
comerciante, ou na empresa que se identifica na marca. Assim se manifesta

Simdes®®, quando afirma: “A funcéo principal da marca é a de informar acerca

58 Assim se manifestam claramente SIMOES, ob. cit., p. 180 — 197; e GARCEZ, ob. cit. p. 41 - 50.
%0b. cit., p. 185.
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da origem empresarial do produto ou servico, 0o que ndo implica
necessariamente a identificacdo da firma ou denominacdo da empresa que o
fornece ou produz”. Entende-se inclusive que pode ser compreendida como a
forma mais moderna de marca face a sua multiplicidade de atuacéo.

Neste diapasdo, possivel entender no decorrer destas linhas a
relevancia da marca do distribuidor para o mercado no decorrer dos anos, vez
0 seu crescimento célere de simples tentativa dos distribuidores em se proteger
da atuacgéo coercitiva dos fabricantes, até se transformar em forma complexa

de concorréncia hodierna.
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Capitulo 1l — Aspectos Inerentes ao Estudo da Marca do
Comerciante.

Quando se adentra no centro do tema marca do comerciante, faz-se
essencial observar alguns aspectos relevantes, a fim de que a analise seja a
mais abrangente possivel. Tal conhecimento se impfe ante a complexidade

propria desta marca.

1. A Figura do Fabricante como Produtorda Marca do
Comerciante.

Um dos grandes questionamentos sobre a marca do comerciante é a
sua origem, vez a notdria auséncia na maioria das vezes, de condicdes fisicas,
administrativas, e/ou até mesmo financeiras deste. Ocorre de forma reiterada
gue empresa comerciante, almejando colocar no mercado produto/servigco dos
mais variados tipos, com marca prépria, busque formas de concretizar tal
pretensdo.Neste sentido, acabou surgindoa figura do fabricante como meio
apto para que o0 comerciante conquistasse sua marca. Tal relagéo
hodiernamente éfundamentada através de contrato®, que garante a
interferéncia do comerciante na fase produtiva.

O fabricante é orientado a aceitar o papel de produtor de marca alheia
por trés motivos principais,quais sejam, a possibilidade de aproveitamento da
capacidade produtiva de seus funcionarios, seja para a producdo de seus
proprios produtos, como para os do comerciante; o interesse em controlar o
mercado, vez que a producdo de varias marcas decorrentes de um mesmo

fabricante autoriza um maior dominio do ramo comercial por este; e ainda

0 Que serd melhor analisado no préximo capitulo.
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atentativa de reforgco competitivo, quando se permite atacar o volume ou 0s
beneficios colocados a disposicdo dos consumidores, por exemplo, de
determinado concorrente que alcance destaque.

Importante considerar que alguns fabricantes se concentram somente
na atividade de produtor de marcas do comerciante, enquanto outros realizam
a atividade de forma complementar a sua producao particular. Todavia, nem
todos os fabricantes concordam com tal operacao, neste grupo se enquadram
os fabricantes de marcas com grande patamar no mercado, ou seja, 0s que ja
se confirmaram e ocupam lugar de prestigio. Tamanha negativa ndo exige que
se mantenha uma relacao conflituosa entre as partes, todavia, 0S comerciantes
possuem  caracteristicas essenciais para a disponibilizacdo dos
produtos/servigos, que podem prejudicar profundamente os fabricantes, v.g., a
manobra na entrada dos bens no estabelecimento comercial e até mesmo a
recusa na distribuicdo destes nas grandes centros de comércio®l. Assim,
possivel verificar casos em que grandes fabricantes produzem marcas do
comerciante.

Desta maneira, se observa que o papel do fabricante é muitas das
vezes essencial para a producdo da marca do comerciante, o que evidencia a
necessidade de que seja mantidauma relacdo saudavel. Evidente que desta
ligacdo, em que inUmeros interesses sdo colocados em disputa, alguns pontos
de desordem acabam naturalmente se apresentando. Todavia, o importante é
gue seja ponderada a melhor forma de solucéo, vez que os maiores atingidos

sdo os consumidores, que podem perder seu direito de livre escolha®?.

61 ABREU, Pedro, ob. cit., p. 75-76.
62 ponto que sera estudado ainda neste capitulo.
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2. Pontos de Debate da Marca do Comerciante.

Considerando a relagdo entre o fabricante e o comerciante e 0s
interesses oriundos desta ligacdo, evidente os conflitos decorrentes e os
pontos que para uma das partes € encarado como negativo, enquanto que para
a outra é positivo, e vice e versa. Neste diapasdo, relevante conhecer os
principais pontos de debate.

Primeiramente pode-se apontar o lucro obtido pelos fabricantes na
producdo da marca do comerciante comoimportante campo de discusséo, vez
que a sua margem é reduzida. Assim, os fabricantes alegam que o0s
comerciantes controlam o lucro conquistado pelas marcas destes, e ainda
sufocam o mercado com novos bens. Como defesa, alegam os comerciantes,
gue nao existe qualquer tipo de coacdo direcionada aos fabricantes para a
produgcdo de suas marcas, mas sim a livre escolha para a celebragéo do
contrato. O que acaba inclusive, em alguns casos, sendo a fonte principal de
receita de alguns fabricantes, seja porque ndo possuem marcas proprias ou
ainda porque perderam lugar no mercado.

Outro ponto de reiterados conflitos é a disponibilizacdo dos produtos
no estabelecimento comercial. Notério que o comerciante possui vantagem em
larga escala neste aspecto, vez que determina baseado em sua livre vontade o
local de depdsito dos bens. Ocorre, entretanto, que o comerciante age em
alguns momentos objetivando somente a divulgacédo de suas marcas, em prol
do esquecimento das marcas dos fabricantes, que sédo dispostas em lugares de
reduzida e até mesmo dificil visualizagdo. Tal situacdo &€ denominada como

“guerra das prateleiras” 3 e se apresenta de forma mais intensa no caso de

63 Cfr. ABREU, Pedro, ob cit., p. 76.
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hipermercados, onde se permite uma separacdo desigual entre as marcas do
fabricante e do comerciante, e ainda a divulgagdo de promocdes em
concomitancia com as determinadas pelas marcas do fabricante, além de
outras formas de controle. Tais acdes permitem que o comerciante alcance
50% ou mais das prateleiras com produtos de marcas proprias.

Deste contexto duas consequéncias sao visivelmente observadas, a
primeira no que tange aoconflito direto com o fabricante, que pretende ter seu
produto adequadamente distribuido, e a segunda, na imposicdo de uma livre
escolha falseada para o consumidor.

A relagéo fabricante x comerciante acaba sendo abalada, sempre que
este, se beneficiando de sua posicéo, prejudica a divulgacdo dos produtos
daquele. Notério que o comerciante também precisa das marcas do fabricante
para que seu estabelecimento seja procurado pelos consumidores, vez que
estes podem se deslocarao local, a fim de adquirir determinada marca prépria
de fabricante. Ocorre que mesmo hodiernamente, quando 0s comerciantes
possuem um campo abrangente de atuacdo, com suas marcas proprias, nos
mais variados setores do mercado, ndo séo autorizados a dispor da
distribuicdodos produtos de marcas do fabricante. Desta maneira, acabam
camuflando esta necessidade diante dos fabricantes, objetivando uma maior
divulgacao de seus produtos/servicos.

J4 no que se refere aos consumidores e a sua livre escolha de
aquisicao, perceptivel que a atitude do comerciante influencia de forma intensa
a escolha final, vez que se ha uma colocacéo dos produtos nas prateleiras de
forma a direcionar o consumidor para um tipo de marca, € 0 mesmo nao

procura marca especifica, evidente, que aceitara o que Ihe € induzido, seja em
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funcdo da vida moderna e da auséncia de tempo para uma analise profunda do
que deve ser contraido ou do desconhecimento de outras marcas. Neste
sentido, acaba sendo o consumidor alvo de manipulacdo, onde a livre escolha
é uma falacia®.

Terceiraquestdo que merece analise mais profunda é quanto a
publicidade da qual os fabricantes se beneficiam através dos investimentos em
marketing por parte dos comerciantes, estes enquanto estabelecimento que
visa atingir concorrentes. Tal divulgacdo permite uma melhor aquisicdo pelos
consumidores dos produtos da marca do fabricante. Considerando desta forma,
que o fabricante entende favoravel uma maior publicidade, decorrente de um
investimento menor por este, se autoriza que os produtos sejam recebidos pelo
comerciante com descontos, demonstrando assim uma relacdo mais segura
entre comerciante — fabricante, com fundamento na cooperacdo. Neste
entendimento, conforme se apresentar a publicidade e os beneficios
consequentes para o fabricante, maiores podem ser os descontos e outras
vantagens, v.g., qualidade dos produtos, direcionado para o comerciante.

No mesmo diapaséao, os fabricantes, para que seus produtos possam
ser recepcionados pelo publico, precisam investir na publicidade e na
promocao de vendas. Quanto a primeira forma, esta ndo se apresenta como
grande obstaculo, pelo contrario, a publicidade possibilita a divulgacdo do
produto e consequentemente o local onde pode ser encontrado pelo publico.
Ocorre que € mais favoravel para o comerciante que a promocao seja
anunciada em seu estabelecimento, pois permite uma maior circulacdo de

consumidores, e ainda autoriza que o comerciante faca concorréncia com suas

64 Estudaremos mais profundamente o assunto no tdpico seguinte.
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marcas proprias, através de promocdes e outros meios,chegando até mesmo a
se favorecer da publicidade que objetiva informar os consumidores sobre
marca de outrem®®.

Assim, percebe-se que a publicidade pode ser utilizada de forma
reflexa por parte que nao efetivamente investiu neste instrumento, mas que se
encontra de forma bem individualizada no campo de atuagéo correspondente,
seja na fabricagéo ou na comercializagao do produto/servigo.

Por fim, importante apontar um assunto que vem ganhando cada vez
mais espaco, qual seja, a subversdo da ideia da marca no que tange ao
fabricante que produz sua marca e é o responsavel, simultaneamente, pela
criacdo da marca do comerciante. Inegavel que a funcéo precipua da marca é
diferenciar os diferentes, ou seja, individualizar os produtos colocados no
mercado quanto aorigem e ao controle empresarial, garantindo assim a
seguranca dos consumidores em conhecer a procedéncia da marca adquirida.

Todavia, com a configuragdo moderna da relacdo entre fabricante e
comerciante, na qual aquele produz as marcas deste, ao mesmo tempo em que
também fabrica suas proprias marcas, a funcdo desta pode ser alterada, pois a
origem passa a ser a mesma entre marcas que deveriam ser diversas. Logo, a

marca passa a diferenciar os idénticos®®, funcdo esta ndo englobada pelo

% |dem, ob. cit., p. 76-77.

%6 De acordo com o pensamento do ilustre doutor Nogueira Serens, que nas aulas referentes ao tema
marca, indicou com veeméncia e de maneira brilhante, a necessidade de se repensar a ideia principal
das marcas no caso do fabricante que produz marca privada e ainda marca do comerciante. Indicou
como exemplo dois ovos que sdo origindrios de uma galinha e que ao serem marcados com simbolos
diversos (X e Y), nada mais sdo do que o mesmo produto, ou seja, estara se diferenciando os iguais, pois
a origem é a mesma. Ja se sdo duas as galinhas e cada ovo correspondente for marcado com os simbolos
(X e Y), notério que se estara diante de produtos diferentes. Perceptivel assim, que somente no segundo
exemplo é possivel verificar o respeito a fungdo da marca. Logo, hodiernamente, afirma o nobre
doutrinador, se subverte a ideia primordial da marca de diferenciacdo e individualizacdo do
produto/servico colocado a disposi¢cdo dos consumidores, quando o fabricante é o responsavel Unico
pela producgdo prépria e de linha assinada por comerciante.
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conceito tado discutido ao longo dos anos pelos mais reconhecidos
doutrinadores, vez a sua total inadequagao.

Neste sentido, relevante discutir a possibilidade de garantir que a
marca do comerciante, mesmo sendo produzida por fabricante, possa ser
entendida como marca diferente desta. Fala-se assim,do contrato que rege a
ligacdo comerciante — fabricante, e que na maioria das vezes estabelece o
direito de interferéncia do comerciante na producgao, autorizando o controle e a
supervisdo em todas as fases. Tal caracteristica poderia suprir a funcdo da
marca quanto ao controle empresarial, passando assima ser diferente da
marca do fabricante, mesmo que a origem permaneca inalterada. Caso
contrario, a marca do comerciante sera sempre entendida como igual a marca
do fabricante, o que ndo € uma verdade afirmada em todos os parametros.

Possivel perceber, no decorrer destas linhas, que a relagéo fabricante
- comerciante possui algumas peculiaridades que podem produzir conflitos e
até mesmo enfraquecer tal ligacdo. Todavia, deve ser alcancado um limiar de
controle entre os beneficios conquistados e os prejuizos respondidos por cada
uma das partes, a fim de que se mantenha sadia a afinidade natural das duas

figuras, essenciais para o bom andamento do mercado.

3. Concorréncia Desleal.
Valido primeiramente conhecer o conceito deste instituto antes de
entrar no mérito do seu enquadramento na marca do comerciante. O artigo

317.°, do Cdédigo de Propriedade Industrial, prevé sobre concorréncia desleal:
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Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de
concorréncia contrario as normas e usos honestos de qualquer

ramo de atividade econémica.

Seguindo essa conceituacdo geral, existe uma enumeragao de
carater exemplificativo nas alineas a) a f) e no artigo 318.°%7. Neste sentido,
para uma compreensdo mais profunda do preceito legal, faz-se importante
analisar cada um dos requisitos que formam o conceito de concorréncia
desleal.

O ato de concorréncia no entendimento de Pedro Sousa e Silva®
pode ser genericamente compreendido como um ato possivel de gerar
posicbes vantajosas perante o0 mercado, em decorréncia da clientela
conquistada. Assim, a clientela € o objetivo imediato ou mediato do ato de
concorréncia. Tal ato pode ser licito ou ilicito, desde que permita um reforco de
clientes para o autor do ato. Para o doutrinador Luis M. Couto Gongalves®®

deve o ato de concorréncia ser entendido em seu sentido econdmico, ou seja,

7Art. 317.2 a)Os atos suscetiveis de criar confusdo com a empresa,o estabelecimento, os produtos ou os
servicos dos concorrentes, qualquer que seja o meio empregue; b)As falsas afirmagbes feitas no
exercicio de uma atividade econémica, com o fim de desacreditar os concorrentes; c)As invocagdes ou
referéncias ndo autorizadas feitas com o fim de beneficiar do crédito ou da reputagdo de um nome,
estabelecimento ou marca alheios; d)As falsas indicages de crédito ou reputagdo proprios,respeitantes
ao capital ou situacdo financeira da empresa ou estabelecimento, a natureza ou dmbito das suas
atividades e negdcios e a qualidade ou quantidade da clientela; e)As falsas descricbes ou indicagGes
sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos produtos ou servigos, bem como as falsas indica¢des de
proveniéncia, de localidade, regido ou territério, de fabrica, oficina, propriedade ou estabelecimento,
seja qual for o modo adoptado; f)A supressdo, ocultagdo ou alteragdo, por parte do vendedor ou de
qualquer intermediario, da denominagdo de origem ou indicagdo geografica dos produtos ou da marca
registada do produtor ou fabricante, em produtos destinados a venda e que ndo tenham sofrido
modificacdo no seu acondicionamento;

Artigo 318. °: Nos termos do artigo anterior, constitui ato ilicito, nomeadamente, a divulgacdo, a
aquisicdo ou a utilizacdo de segredos de negdcios de um concorrente, sem o consentimentodo mesmo,
desde que essas informagGes: a)Sejam secretas, no sentido de ndo serem geralmente conhecidas ou
facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na configuracdo e ligacdo exatas dos seus elementos
constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam normalmente com o tipo de informagdes em questao;
b)Tenham valor comercial pelo fato de serem secretas; c)JTenham sido objeto de diligéncias
consideraveis, atendendo as circunstancias, por parte da pessoa que detém legalmente o controlo das
informacgdes, no sentido de as manter secretas.

%8ob. cit., p. 324.

69GONCALVES, Luis M. Couto. Manual de direito industrial. 22 ed. Almedina. Coimbra. 2008. p. 403 —

432.
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nas regras de livre iniciativa econdmica exercida por varios agentes, também
econdmicos, com vista a alcancar um publico consumidor cada vez mais
amplo, que possui liberdade no momento de escolha.

A concorréncia é perfeita quando 0s concorrentes exercem suas
atividades de modo efetivo e atual na producdo ou comercializacdo de bens
idénticos, no mesmo territério e com simultaneidade, mas com respeito a
individualizacdo dos produtos.Todavia, outras hipGteses de concorréncia
podem se apresentar, v.g., o0 atendimento de necessidades diferentes
direcionadas a um mesmo publico quando o produto ou servico oferecido
pertence ao mesmo setor de mercado, e ainda quando néo existe coincidéncia
de produto ou servigco e de setor de mercado, 0 que se observa hodiernamente
em um mercado mais complexo, alargado e dinamico’°.

O ato de concorréncia sugere um ato relacional do mercado e uma
intencdo concorrencial. Aquele se refere ao ato produzido por um concorrente
na relagdo com outros concorrentes e/ou com consumidores e que tem efeito
no mercado (v.g., lei da oferta e da procura). Ja este, é o ato capaz de interferir
de maneira objetiva’* na posicédo ocupada pelos agentes concorrentes e/ou nas
escolhas dos consumidores (v.g., desvio da clientela). Logo, o ato de
concorréncia deve se oferecer como ato externo produzido no mercado, nédo
obrigatoriamente ostensivo, mas com objetivo de concorréncia. Fora desse

entendimento se apontam 0s atos que mesmo ndo imunes a uma finalidade

concorrencial, ndo sejam atos de / e para 0 mercado; e ainda os atos que

70 OLAVO, Carlos. ob. cit.,. p. 259 — 260, afirma que existe concorréncia entre todas as atividades de
cunho econdémico, basta para isso que se demonstre a intengdo de conquistar clientela. Em sentido
oposto SILVA, Pedro, ob. cit., p. 325 — 326 defende que apenas ocorrera concorréncia quando existir
afinidade de produtos ou de atividades.

71 Sem intenc3o do agente. Se deve observar o enquadramento objetivo quanto ao ato realizado e o
resultado conquistado.
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terminem na organizagdo interna ou juridica do concorrente, como a
comunicacado aos trabalhadores da empresa sobre a organizacao interna desta.

No que se refere a concorréncia desleal, esta deve ser entendida de
forma mais restritiva & atividade exercida no tempo ou no espaco. Obrigatorio
que as partes tenham uma relacdo de atividade préxima, seja pertencendo ao
mesmo mercado ou possuindo clientela em comum, mesmo que potencial. O
produto ou servigo oferecido pelos concorrentes deve ser assim avaliado pela
clientela como de idéntica necessidade. Para Carlos Olavo’? sdo as que
permitem que o resultado de uma substitua o da outra, v.g., manteiga e
margarina; as atividades que se complementam, se integrando em um mesmo
processo produtivo, mesmo que em estadios diferentes, como fiacdo e
confeccdes; e ainda as que produzem bens que apenas em conjunto sao Uteis,
no caso de pecas para automoveis.

Entretanto, a Convenc¢édo da Unido de Paris, na leitura de seu artigo
10.° bis, n.° 3, § 3.°, entende que ndo € requisito obrigatério para a
concorréncia desleal o exercicio de atividade que supra necessidades do
mesmo tipo pelos concorrentes. Desta forma, totalmente aplicavel quando as
atividades pertencerem ao mesmo setor de mercado’®. Vale observar ainda
gue o plano passivo pode ser ocupado por concorrentes certos e determinados,
por classe profissional, e ainda pelos consumidores e pela coletividade, de

forma reflexa, dependendo do caso concreto’.

20pb. cit., p. 260 - 261.

3 0 mesmo setor de mercado refere-se a uma espécie de grupo de clientes que possuem interesses
semelhantes no comércio, v.g., loja de roupas femininas e saldo de beleza.

7%, th. acerca dessas consideracdes ASCENSAO, José de Oliveira. Concorréncia desleal. Almedina.
Coimbra. 2002. p. 19 — 34; 109 — 180; e PAUL, Jorge Patricio. Os pressupostos da concorréncia desleal.
Texto do livro Concorréncia desleal: curso promovido pela Faculdade de Direito de Lisboa. Almedina.
Coimbra. 1997. p. 41 — 44.
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Outro aspecto que deve ser observado é que 0 ato seja contrario as
normas e usos honestos da atividade comercial. Nesse quesito o legislador ndo
indicou ao intérprete as clausulas gerais do direito, bons costumes e boa-fé,
mas preferiu como limite das rela¢des o respeito as normas e aos usos sobre o
ato da concorréncia, sendo ambos norteados pela honestidade’™. A
desobediéncia se verifica na simples violagdo autbnoma de normas sociais de
conduta, ndo sendo necesséria a infragcdoefetiva de normas legais, que
também podem desencadear atos desleais de concorréncia.

Enfim, o dltimo requisito incluido pela doutrina e pela jurisprudéncia
para a caracterizacdo da concorréncia desleal, € o dolo na aplicacao do artigo
331°, do Cddigo de Propriedade Industrial’®, do sujeito ativo do ato desleal. A
falta de previsédo legal que determine ser a culpa o requisito de puni¢cdo do
agente, produz a verificacdo do dolo genérico. Desta forma, se faz necessario
provar que o agente encontrava-se livre, consciente e sem qualquer tipo de
coercdo no momento da realizacdo do ato, para que este possa ser entendido
como valido na producéo de seus efeitos.

A doutrina apds muitos estudos desenvolveu o principio da prestacéao,
na tentativa de controlar o ato desleal e evitar conflitos no momento de sua
caracterizacdo. Tal preceito considera que a concorréncia deve ocorrer com
alicerce no mérito objetivo das respectivas prestacdes. Neste diapasao, quando
um empresario para conquistar clientela, emprega meio diverso da

suacaracteristica de prestacdo,o principio é desobedecido. Assim, quando se

7> Para OLAVO, Carlos. ob. cit., p. 266, existe referéncia direta a conceito ético no artigo 317.°, quando
trata da honestidade nas relagdes de concorréncia. Assim, se objetiva uma consciéncia ética do
comércio médio.

75Artigo 331.° E punido com coima de 3.000 euros a 30.000 euros, caso se trate de pessoa coletiva, e de
750 euros a 7.500 euros, caso se trate de pessoa singular, quem praticar qualquer dos atos de
concorréncia desleal definidos nos artigos 317.2 e 318.2.
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utilizainstrumento que admite afetar ou neutralizar o mérito objetivo das
prestacdes que se encontram em disputa o ato de concorréncia desleal se
apresenta, como, por exemplo, um concorrente utilizando produto proprio, faz
com que este passe perante os consumidores como se fosse produto de
concorrente famoso. A constatacdo da ndo aplicacdo deste principio é
relevante auxiliar interpretativo’”.

No que tange a marca do comerciante, entende-se que é dirigida
prioritariamente as classes sociais de baixo nivel, por meio de precos mais
acessiveis, inferiores ao aplicado no mercado. Como é um tipo de marca que
nao necessita da publicidade para se difundir, o valor que seria dispendido
nesse ramo permite que o preco final seja mais competitivo. Tamanha
caracteristica pode se apresentar de formas diversas, dentre elas se observaa
escolha do comerciante em produzir cépia de marca lider, objetivando a
associacdo por meio do consumidor quantoaqualidade do produto colocado a
disposicéo. Esta situagcédo pode acabar sendo compreendida como um exemplo
de concorréncia desleal, pois permite a confusédo do publico.

Desta forma, possivel entender que dependendo da relacdo entre o
fabricante e o comerciante quando o assunto é marca, a relacdo desleal pode
ser verificada por iniUmeros meios, conforme as caracteristicas supracitadas.
Logo, faz-se essencial a analise do caso concreto para que se confirme o

aparecimento da concorréncia desleal por um de seus sujeitos.

77 Cfr. ASCENSAO, ob. cit., p. 151 — 157, e p. 163 — 165; OLAVO, Carlos. ob. cit., p. 267; PAUL, Jorge, ob.
cit., p. 44 — 45; e SILVA, Pedro, ob. cit., p. 327 — 329;
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Capitulo IV - A Responsabilidade Civil na Marca do Comerciante.

Apés a trajetoéria realizada ao longo deste estudo, que se iniciou na
marca em seu sentido lato, passando pela marca do comerciante e seus
pontos mais relevantes, chega-se a sua efetiva forma de atuacdo no mercado
hodierno, ou seja, a sua aplicacdo e as consequéncias juridicas decorrentes
desta.

Neste diapaséo, apresenta-se a Responsabilidade Civil, que objetiva
proteger os envolvidos nas mais variadas relacdes, no que tange a determinar
até que ponto se estende o direito de cada parte e desta forma auxiliar o
momento da responsabilizacdo pela parte que causa dano a outrem. Para
Simdes’®“A responsabilidade civil é tradicionalmente definida como a obrigagéo
imposta a uma pessoa de reparar um prejuizo causado a outrem resultante da
violacdo de um dever geral de conduta que a Ordem Juridica impBe aos
individuos para proteccéo de todas as pessoas.”.

Todavia, como o tema do presente estudo é a marca do comerciante,
a responsabilidade civil sera analisada dentro deste paradmetro, a fim de
permitir uma melhor compreensao deste tipo de marca. Neste sentido, se
observa o0 surgimentoda responsabilidade objetiva, que ndo exige a
comprovagéo da culpa, mas se verifica com base no risco apresentado. O risco
pode assim ser visualizado de duas formas, o risco-proveito e a teoria do risco
criado. Na primeira a responsabilidade se aplica pelos danos oriundos das
atividades nas quaisse tira proveito, enquanto a ultima se caracteriza pela
responsabilizacdo da situacdo de risco criada. Logo, em tal espécie, a

responsabilidade é atribuida de acordo com a criacdo ou controle do risco.

8ob. cit., p. 39.
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Como exemplo de responsabilidade objetiva se destaca a responsabilidade por
produtos, que se caracteriza pela sociedade de consumo e sua complexidade.
Tal responsabilidade sera mais bem compreendida ao longo deste capitulo, vez

que é a aplicada a marca do comerciante.

1. Os Sujeitos.

Deacordo com a Diretiva 85/374/CEE,a primeira figura entendida
como responsavel é o produtor. Ocorre que este ndo é compreendido de forma
restrita, mas sim em sentido lato, englobando inUmeros sujeitos, que mesmo
ndo se enquadrando na definicdo tedrica de produtor, acabam sendo
assimilados a este, permitindo assim um alargamento de responsaveis legais.

Define o artigo 3.2, da Diretiva:

N.° 1. O termo produtor designa o fabricante de um produto
produtor de uma matéria-prima ou o fabricante de uma parte
componente, e qualquer pessoa que se apresente como
produtor pela aposi¢cdo sobre o produto do seu nome,marca ou
qualquer outro sinal distintivo.

N.° 2. Sem prejuizo da responsabilidade do produtor, qualquer
pessoa que importe um produto na Comunidade tendo em vista
uma venda, locacdo, locacdo financeira ou qualquer outra
forma de distribuicdo no ambito da sua actividade comercial,
sera considerada como produtor do mesmo, na acep¢ao da
presente directiva, e responsavel nos mesmos termos que o
produtor.

N.° 3. Quando néo puder ser identificado o produtor do produto,
cada fornecedor serd considerado como produto, salvo se
indicar ao lesado, num prazo razoavel, a identidade do produtor
ou daquele que lhe forneceu o produto. O mesmo se aplica no
caso de um produto importado, se este produto ndo indicar o
nome do importador referido no n.° 2, mesmo se for indicado o

nome do produtor.
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Desta forma, € compreendido como produtor tanto o fabricante de
determinado produto j& confeccionado, o fabricante de matéria-prima, o
fabricante responsavel por parte necessaria para a montagem do produto,
como também qualquer outro que se introduza no mercado como produtor,
pela colocagédo de seu nome, marca ou outros sinais distintivos no produto final
colocado a disposicéao.

Considerando esse entendimento amplo de produtor, essencial dividir
0S sujeitos em dois grupos, quais sejam, 0S que se encontram na fase de
producdo e os que se localizam na etapa de distribuicdo. No ultimo grupo se
diferenciam ainda os que respondem diretamente, como o produtor aparente,
que coloca nome ou outro sinal distintivo no produto, e os que o fazem de
forma supletiva, como o fornecedor, que apenas possui a funcéo de distribuir o
produto final.Importante observar que a Diretiva somente prevé que a
responsabilidade por produtos serd dirigida a outros sujeitos que ndo o0s
produtores, quando a identificagdo do produtor ndo for possivel dentro de um
tempo razoavel, vez que se objetiva o respeito do lesado em solicitar o
ressarcimento do dano sofrido.

Destarte, essencial observar atentamente 0s casos previstos no artigo
3.0 da Diretiva, a fim de identificar os responsaveis pelos danos causados por
produtos com marca do comerciante no caso concreto. Assim, analisaremos 0s
quatro sujeitos principais identificados pela Diretiva, sdo estes: o produtor real,

o importador, o fornecedor e o produtor aparente.
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1.1. O Produtor Real.

Esta espécie se verifica no n.° 1, do artigo 3.° da Diretiva, ou seja,
sera compreendido como produtor real o fabricante de um produto ja finalizado,
de parte componente ou de matéria-prima essencial para o produto final.
Assim, o produtor € o responsavel pela elaboracdo do produto, seja em sua
forma parcial ou integral.

Tanto a pessoa fisica quanto a juridica podem se enquadrar na
qualificacdo de produtor real, desde que haja uma atuacdo com base na
propria responsabilidade na confeccdo do produto. Logo, essencial a sua
disponibilizacdo, que independe do seu grau de intensidade, perante a
formulac@o do produto final. Tamanha caracteristica exclui a responsabilidade
daqueles que exercem fungcdo dependente do produtor, vez a nao verificacdo
de uma atuacédo direcionada pela prépria responsabilidade. Também nédo séo
responsaveis como produtor real as entidades que funcionam como
controladoras dos niveis de qualidade ou seguranca do produto, vez a sua total
inexisténcia de comando quanto a fabricacdo deste. Sdo somente prestadores

de servigos localizados do lado exterior da produgéo.

1.2. O Importador.

O importador ndo se encontra abrangido pelo n.° 1, do artigo 3.° da
Diretiva, mas sim na conceituagcdo do n.° 2, como qualquer pessoa que exerca
a atividade de importacdo de produto na Comunidade e que objetive a
distribuicdo do bem dentro do seu campo comercial.lsto posto, o importador
acaba sendo entendido como figura analoga ao produtor, o que justificaa

diferenciacéo entre o produtor e o importador.
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A responsabilidade é dita como primaria, desta forma, responde
independentemente da responsabilidade inerente do produtor e ainda nos
mesmos parametros deste. Neste sentido, o importador sera responsabilizado
mesmo quando o produtor - em sua qualificacdo real ou aparente — for
localizado e individualizado, ou seja, tal responsabilidade se apresenta sem
qualquer relacao de dependéncia com a responsabilidade de outros sujeitos.

E desta maneira uma responsabilidade solidaria, sendo inclusive
entendida como uma responsabilidade por extensdo’®, vez que se assimila ao
produtor, mesmo ndo se enquadrando na definicdo legal deste, a fim de

favorecer o direito de ressarcimento da parte lesada®.

1.3. O Fornecedor.

Apresentado no n.° 3, do artigo 3.°, o fornecedor apenas sera
responsabilizado por danos causados ao consumidor quando néo for possivel
indicar o produtor. Nao o sera se indicar dentro de prazo razoavel o produtor ou
individuo que tenha Ihe distribuido o produto. Tal aplicacdo também engloba
produtos importados, quando ndo se obtenha o nome do importador ou mesmo
quando existir indicagao do produtor.

Apesar de ser considerado por muitos como parte secundaria da
responsabilidade por produtos, o fornecedor acaba sendo muitas vezes

indicado pelo lesado como parte priméaria do ressarcimento.

Bidem. p. 97.

80 Muitas vezes o produtor (real ou aparente) encontra-se muito distante do consumidor final, o que
pode acarretar prejuizos de grande relevancia no momento da responsabilizagdo pelos danos causados.
Assim, na tentativa de garantir o direito do lesado, o importador foi indicado pela Diretiva como figura
semelhante ao produtor, exatamente para beneficiar a indicacdo do responsavel legal e resguardar o
direito de ressarcimento.
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A responsabilidade do fornecedor € diferente da aplicada aos demais
sujeitos. E assim subsidiaria, ou seja, apenas € acionada quando o produtor ou
o importador ndo séo localizados. Tal responsabilidade de carater residual e
excepcional se justifica pelo papel desempenhado pelo fornecedor, qual seja o
de simples revendedor do produto, sem qualquer interferéncia na producéo.
Desta maneira, € instrumento que objetiva obrigar o fornecedor a apontar a
identidade de um dos sujeitos com responsabilidade principal para assim
alcancar o afastamento de tal penalidade. Assim, vale ressaltar, que pode vir a
ser considerado como um produtor subsidiario, pois na auséncia dos principais
responsaveis, deve ser garantido ao lesado o direito de indicacdo de parte

correspondente, mesmo que seja o forcenedor do produto.

1.4. O Produtor Aparente.

Disposto pela parte final do n° 1, do artigo 3.° da Diretiva
85/374/CEE, pode-se compreender ainda como produtor, individuo que
coloque sobre o produto o seu nome, marca ou qualquer outro sinal distintivo.
Neste ponto discuti-se a cerca da marca do comerciante como uma espécie de
produtor aparente®'. Para enfim confirmar ou ndo tal possibilidade, faz-se
necessario analisar a questao juridica do termo e as suas extensoes.

O produtor aparente reune inimeras formas de desenvolvimento, ndo
podendo ser entendido como exemplo de uma Unica situacéo isolada. Deve
assim, ser compreendido em sentido lato. O termo “aparente” induz a idéia de
protecdo da aparéncia no que tange a relacdo comercial, permitindo que seja

encarado de forma incompleta em algumas das hipoteses de verificagcdo. Ja a

81 Também denominado como “quase-produtor” e “pseudo-produtor”. Todavia, o termo mais conhecido
é produtor aparente.
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conceituacado de “quase - produtor” direciona para outroponto principal, qual
seja o acréscimo de forma implicita do sujeito na nog&o primeira de produtor.
Neste aspecto, a questdo ndo ultrapassa o campo terminolégico dos termos e
as suas indicacOes diretas, vez que ambos se manifestam sobre a mesma
situacao prética.

Foi na Alemanha que surgiu a figura do produtor aparente, mais
especificamente na venda por correspondéncia. J& na Bélgica, entendia-se que
o distribuidor que escolhesse colocar sobre produto a sua marca, passava a
ser observado como produtor em algumas legislacbes econdmicas. Vale
ressaltar que antes mesmo da vigéncia da Diretiva.

O Cadigo Civil Francés de 1978, legisla no artigo 1792-4, sobre o
contrato de empreitada e aponta a imagem do empreiteiro — produtor —
aparente. No ano de 1977 a Law Commission Liability for Defective Products
da Inglaterra se manifestou favoravel a figura do produtor aparente e a sua
responsabilidade civil no caso de danos ao consumidor,justificando que
muitasempresas realizavam a venda de produtos com a propria marca como se
fossem os reais produtores. Relevante apontar que a responsabilidade do
produtor real ndo € excluida, cabendo ainda o direito de regresso do produtor
aparente, de acordo com o contrato celebrado pelas partes®. Também
debateram sobre o assunto a Italia e a Espanha nos anos de 1978 e 1981,

respectivamente. Entretanto, ndo alcancaram grandes passos sobre o tema.

8 Entendimento seguido pelo Relatério emitido pela conceituada Royal Commissionon Civil

LiabilityandCompensation for Personallnjury e também pelo
SelectCommitteeontheEuropeanCommunitiesinglés.
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A Diretiva®® resolveu apds estudos e observacdes sobre o
mercado,ampliar a responsabilidade a individuos que se localizam além do
simples produtor, preenchendo assim as lacunas relativas ao direito de
ressarcimento do lesado perante produtos que indicam nomes que nao
direcionam o produtor real, que chega inclusive a néo ter condi¢gbes financeiras
de arcar com as indenizagbes dos produtos que fabrica para que outros —
comerciante/distribuidor - possam colocar 0 seu nome, marca ou outro sinal
distintivo no momento da disponibilizacdo no mercado.

Neste sentido importante observar que o termo produtor aparente
aproxima diversos agentes econdmicos, como grossitas, franqueadores,
distribuidores, e outros, que ao antepor seu nome, marca ou demais sinais
distintivos em produtos disponiveis no comércio, que sdo fabricados por
terceiros, respeitando as determinacfes por aqueles especificado em contrato,
devem ser responsabilizados pelos danos eventualmente causados aos
consumidores. Tamanha situacdo permite verificar que o produtor aparente
acrescenta a si mesmo o risco que antes era apenas do produtor real. Logo, se
responsabiliza claramente pelos danos possiveis de ocorréncia ao indicar o seu
nome ou qualquer sinal distintivo no produto.

Neste ponto, entende-se notoriamente que a marca do comerciante
éexemplo de produtor aparente, pois 0 comerciante fixa seu sinal distintivo
proprio em produto confeccionado por fabricante, conforme critérios preé-
estabelecidos em contrato. Assim, possui a obrigacdo de se responsabilizar

pelo seu produto, seja quanto a sua elaboracéo, disponibilizagdo no mercado e

8 A relacdo de semelhanca entre o produtor e outros sujeitos é assunto comunitario a algum tempo,
como exemplo tem - se a Diretiva 92/59, sobre seguranca geral dos produtos; a Diretiva 2001/95; as
Diretivas 93/42 e 98/79 sobre dispositivos médicos; e a Diretiva 1999/44, referente a venda de bens de
consumo e das suas garantias. Todas possuem em comum o entendimento amplo do termo produtor.
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ainda pelos danos causados a terceiros. Estamos diante de uma figura que n&o
é diferenciada no que tange a responsabilidade, mas que foi englobada pela

legislacdo diante da necessidade de protecao do consumidor lesado.

2. A Responsabilidade da Marca do Comerciante.

Apés constatar que a marca do comerciante pode ser alvo da
responsabilidade civil, valido se faz analisar o regime cabivel para esta
atuacao.

A responsabilidade civil inerente dos produtos também possui campo
de exercicio nas aréas administrativa e penal, de acordo com cada caso
concreto. No teor da Diretiva a aplicacdo da responsabilidade defendida por
esta ndo impossibilita 0 reconhecimento do direito do lesado em outros ramos
legais. Pode inclusive, reunir tais meios, para assim conquistar o ressarcimento
total do dano padecido. Tal garantia permite ao lesado a plena forma de
escolha no momento de alcancar a compensacéao devida.

A Diretiva garante o direito de ressarcimento de espécie especifica de

dano, como bem prevé o artigo 9.°:

Para efeitos do disposto no artigo 1.° entende-se por dano:

a) O dano causado pela morte ou por lesdes corporais;

b) O dano causado a uma coisa ou a destruicdo de uma
coisa que ndo seja 0 préprio produto defeituoso, com
deducdo de uma franquia de 500 ECUs, desde que esta
coisa:

i) seja de um tipo normalmente destinado ao uso ou
consumo privados, e

ii) tenha sido utilizada pela vitima principalmente para seu
uso ou consumo privados.

O presente artigo ndo prejudica as disposi¢cbes nacionais

relativas aos danos ndo patrimoniais.
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Vale frisar que o legislador comunitario ndo se manifestou sobre o
regime a ser aplicado no caso de danos néo patrimoniais, assim, cabe ao estado
membro indicar legislacdo propria para tal hipétese.

Considerando que os danos decorrentes de produtos defeituosos
misturam relac¢des juridicas diversas que sdo resguardadas por normas préprias,
evidente que apenas a protecdo disposta na Diretiva ndo serd suficiente para
ressarcir de forma total o dano sofrido pelo terceiro. Logo, cabivel a juncéo de
todas as formas legais, previstas no Codigo Civil, em leis extravagantes ena
Diretiva 85/374, sobreresponsabilidade civil para que a compensacdo seja
proporcional ao defeito.

O lesado possui algumas formas de atuacdo imediata. Pode se dirigir
as regras da responsabilidade contratual, quando houver contrato entre o lesado
e 0 comerciante. Destaca-se que sendo o comerciante entendido como produtor
aparente, o mesmo responderd na figura do vendedor e do produtor, em
consequéncia da responsabilidade contratual e da responsabilidade objetiva,
respectivamente. E permitido ainda ao lesado se estruturar nos termos da
responsabilidade extracontratual de carater subjetivo disposta no Codigo Civil
Portugués, artigo 482.°, quando tratar-se de dano ndo patrimonial. Além de
outras normas legais que podem ser escolhidas para o ressarcimento.

O consumidor deve ser entendido no seu sentido estrito, vez que a
protecdo das normas legais visa resguardar o direito da parte mais fragil na
relacdo comercial, ou seja, a parte leiga, sem preparo técnico, inferior
economicamente e que adquira o produto para uso privado. Entretanto,
dependendo do regime juridico, a figura do consumidor pode ser essencial ou

dispensavel, v.g., o regime geral de responsabilidade se aplica a qualquer
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lesado, enquanto o regime da responsabilidade por produtos ndo exige a
qualidade de consumidor.

Neste diapasdo, o consumidor pode indicar como parte passiva da
acdo indenizatéria um, alguns ou todos o0s sujeitos responsaveis. Assim, sera
possivel verificar a existéncia de litisconsorcio voluntério, pois a legislacdo néo
obriga que o lesado aponte todos os envolvidos, mas sim permite a faculdade na
escolha. Logo, cabera ao Juiz, analisar o caso concreto e o papel desenvolvido
pelas figuras demandadas, a fim de garantr quem sao 0s primeiros
responsaveis e até mesmo excluir parte que distribuiu o produto e que nada
determinou no momento da confeccdo deste, hipOtese que pode gerar a

substituicdo no lado passivo®.

2.1. A Responsabilidade Objetiva por Produtos.

Apbés compreender os sujeitos que podem ser enquadrados como
produtor, seja em seu entendimento real ou aparente, necessario se faz passar a
entender o regime da aplicacdo da responsabilidade. Todavia, importante
observar a responsabilidade cabivel ao produtor aparente e ao distribuidor do
produto, enquanto no primeiro caso temos a responsabilidade direta, no segundo
trata-se de regime subsidiario.

O produtor aparente ndo possui a mesma garantia expressa na Diretiva
85/374/CEE que o fornecedor, qual seja, indicar o produtor real e ser substituido
na lide. Desta forma, o produtor aparente responde direta e conjuntamente pelo
dano causado, assim como o produtor real. Tal relagdo se verifica pela

abrangéncia do termo produtor aparente a denominacdo de produtor que foi

8%idem.p. 355 — 372.
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decorrente da evolugéo legislativa. Em sentido contrario, o produtor real ndo é
excluido da responsabilidade pelo fato da demanda indicar o produtor aparente.

Vélido destacar que ao lesado nédo recai o 6nus de provar a culpa dos
responsaveis indicados na acdo ressarcitoria, sendo permitida inclusive a
demanda solidaria dos sujeitos. No caso em que Varios individuos sao
responsaveis pelo dano sofridoa responsabilidade sera solidaria. Desta feita,
qualquer um pode ser acionado para preencher a parte passiva da demanda,
respondendo pela totalidade do dano. Entretanto, ndo pode o lesado ingressar
ao mesmo tempo contra o produtor real, o importador, o fornecedor e o produtor
aparente. Deve se dirigir contra o primeiro responsavel e no seu
desconhecimento ou auséncia,aos demais sujeitos, seguindo a preferéncia
disposta na Diretiva. Logo, o requisito de escolha deve ser a subsidiariedade.

A solidariedade como base da responsabilidade objetiva se justifica
pelo crescimento da garantia de compensacdo do lesadoe pela facilitagdo das
acdes judiciais, vez que se pode acionar qualquer um dos responsaveis. E meio
de protecdo do atingido pelo dano, pois ndo precisa comprovar a culpa dos
envolvidos na producdo deste e pode requerer o ressarcimento em sua
totalidade a qualquer um.

O regime de solidariedade se apresenta quando varios agentes
encontram-se na relacdo, por exemplo, temos o produtor aparente e o produtor
real, enquanto este elabora o produto e participa de todas as fases da
confeccdo, aquele influencia diretamente a producgédo, colocando ao final seu
nome ou qualquer sinal distintivo, a fim de marcar seu produto. Logo, possivel
observar a existéncia de uma co-autoria na producdo, que indica

consequentemente uma co-responsabilidade das partes.
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2.2. A Verificacédo do Produto Defeituoso.

O defeito é requisito que garante vida a responsabilidade objetiva do
produtor ou dos demais agentes. No entendimento da jusrisprudéncia
portuguesa e espanhola, cabe ao lesado provar a materialidade do defeito e
ainda a relacdo de causalidade entre o dano e o defeito apresentado. Dispbe o

artigo 6.° da Diretiva, no n.°1, sobre o entendimento de produto defeituoso:
Um produto é defeituoso quando néo oferece a seguranca que
se pode legitimamente esperar, tendo em conta todas as
circunstancias, tais como:
a) A apresentacédo do produto;
b) A utilizacdo do produto que se pode razoavelmente esperar;
¢) O momento de entrada em circula¢do do produto.

A conceituagdo de defeito € bem ampla, conformeentendimento da
Diretiva, 0 que permite que o seu teor se amolde a evolucdo da definicdo de
seguranca. Desta forma, o defeito verificado em produto ndo pode ser
considerado conforme a inaptiddo deste no que tange a sua utilizagdo, mas sim
na possivel auséncia de seguranca que o consumidor pode aguardar. A
seguranca ndo pode ser compreendida como similar a capacidade do produto
em cumprir sua funcado, vez que no caso do produto ndo funcionar, a questéao
deve ser resolvida pelo ambito da responsabilidade contratual. Logo, a
responsabilidade por produtos visa proteger a seguranca.

Enquanto a responsabilidade por produtos visa resguardar a vida e a
integridade fisico-psiquica, ou seja, a saude do consumidor, a falta de
capacidade produtiva do produto objetiva proteger o cumprimento adequado do
contrato, no que tange a prestacdo e a contrapestracdo das partes.

A seguranga nao precisa ser absoluta, mas sim a esperada como

normal pelo publico médio quando este adquire produto. Neste sentido, o0 sujeito
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alvo da seguranca nédo € o lesado em sentido estrito, mas os consumidores em
geral. Vale destacar que além dos aspectos supracitados, importante se faz
verificar todas as questdes préprias do caso concreto, quais sejam a natureza do
produto, a probabilidade de ocorréncia do dano, a utilidade do produto e as
formas de evitar o defeito por parte do consumidor, dentre outros.

Evidente que um mesmo produto pode apresentar falta de seguranca e
de qualidade, podendo inclusive a auséncia de qualidade gerar diretamente 0s
danos ao consumidor no que se refere a sua seguranca. O produto é
considerado seguro enquanto proporcionar ao publico® a seguranca que este
espera. No momento em que passa a desrespeitar tal preceito se transforma em
produto defeituoso.

Entende-se que existem trés tipos de defeito, o de fabricacdo, o de
desenho e o de informagao.

O defeito de fabricacdo é verificado na etapa de confeccdo ou
execucdo do projeto de determinado desenho. H& nesse caso diferenciagédo
entre o produto formulado e o concretamente fabricado. Tal defeito pode ser
atribuido a producdo em massa, seja consequente de erro humano ou
maquinario. Sua analise é de facil percepcéo, vez que a simples comparacédo do
produto defeituoso com outro de fabricacdo adequada demostra o dano®. Nesta
espécie a responsabilidade é objetiva, pois o produtor acaba nao observando os
requisitos aguardados pelo consumidor quanto a seguranca do produto.

No que tange ao defeito de desenho, este se direciona a qualquer

atividade de fabricacdo do produto como objeto, seja quanto a sua composi¢cao

8 Sujeito médio com conhecimento da comunidade. Trata-se de carater objetivo e impessoal, vez que
n3do é o lesado de cada caso concreto que ird determinar se houve ou ndo desobediéncia a ideia de
produto seguro.

8 Os defeitos de desenho e de informac¢do n3o possuem a mesma facilidade no momento de sua
verificagdo.
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intrinseca, como na sua demonstracao extrinseca. Neste sentido, conglomera 0s
materias, a funcdo pretendida, além da imagem e da seguranca que se pretende
repassar ao consumidor, dentre outros aspectos inerente a todos os produtos
colocados a disposicdo no mercado. Assim, o0 erro que se elabora na idéia do
produto acaba sendo repassado para toda a sua produgéo, ocasionando desta
forma um erro em cadeia.

O defeito de informacéo € o ultimo que pode ser constatado, pois apos
o desenho e a fabricacdo ausente de falhas, a informacao debilitada que segue
0 produto ou até mesmo a sua ndo apresentacdo, acarreta o defeito. Neste
diapaséo, pode ser relativo a auséncia de exatidao, de suficiéncia ou de corretas
intrucdes referentes ao uso, e ainda quanto a caréncia ou incorreta transferéncia
de aviso sobre possiveis riscos do produto. Logo, o defeito de informacéo é
externo ao produto, pois se o dano for evitado através de aviso ao consumidor, a
sua falta produz o defeito.

A andlise do caso concreto exige que o produto defeituoso seja
considerado como um todo, abrangendo a sua forma de langamento, 0 processo
de comercializacdo e de publicidade, além das promoc¢des que venham a ser
aplicadas ao produto. Ou seja, todos 0s aspectos que constroem a imagem do
produto perante o publico. E assim, um tipo de defeito que ndo se encontra
inerente a estrutura fisica do produto, como os dois defeitos supracitados.

Ao produtor ndo cabe somente oferecer a informacdo, deve ainda
respeitar os critérios de tamanho da fonte e demais formas de apresentacéo
desta informacéo. Logo, o produto € mais que apenas a aparéncia, € ainda as

informacdes e observacfes necessarias para o0 bom uso e conhecimento do bem
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pelo consumidor, que se cumprem pela publicidade, embalagem e outros meios
de divulgacéo e individualizacao.

Vale destacar que a escassez de informacgdo no que tange ao produtor
real ndo se enquadra como exemplo deste tipo de defeito, pois o produtor ndo
causa prejuizos por ser omisso quanto ao real produtor do objeto. Logo, 0s
produtos que carregam a marca do comerciante nao devem ser encarados como
defeituosos, pela simples falta de incidagdo do produtor real, vez que a marca
ndo é indicadora de segurancga, mas sim sinal distintivo. Assim, o defeito de
informag&o se comprova pela auséncia ou falta de adequada instrugéo, aviso ou
outras indica¢des necessarias do produto.

Apds conhecer os tipos de defeito, relevante passar a entender a
responsabilidade cabivel. O defeito de fabricacdo, como j4 apontado, possui
responsabilidade objetiva ou quase - objetiva, vez a impossibilidade de
verificacdo de culpa por parte do produtor ante a produ¢do em massa. Ja4 quanto
o defeito de desenho e de informacéao, discuti-se pela existéncia ou ndo de culpa
ou negligéncia do sujeito responsavel.

A vista disso, a responsabilidade no defeito de informacdo é
orientadapela culpa, pois € o produtor que decide qual informacao pretende
repassar para o consumidor e 0 meio que sera utilizado. A responsabilidade sera
apenas objetiva nos defeitos de fabricagcdo e de desenho quando o risco for
previsivel e evitavel através da aplicacdo de alternativa cabivel ao caso. Logo,
faz-se essencial a comparacao do produto defeituoso com alternativa razoavel,
no qual os quesitos de custo/beneficio sejam superiores aos valores normativos

- sociais de seguranca.
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O defeito de informacgéo pode ser atribuido ao comerciante que possui
marca prépria, quando este tenha assumido o papel de informar o consumidor
sobre o produto colocado no mercado. No caso em que o titular da marca de
comerciante ndo informa corretamente o publico médio e o dano se apresente
possivel de prevencdo, a defeituosidade do produto serd de responsabilidade
total do comerciante.

Relativamente ao defeito de desenho e a marca do comerciante, se 0
titular da marca determinou expressamente os pontos obrigatérios do produto,
sera este o responsavel pelo defeito. Tal equivoco prejudica toda a producéo,
vez a confecgdo em massa com base no entendimento defeituoso. Nesta
espécie, importante conhecer a relagdo contratual do produtor real e do produtor
aparente, a fim de pontuar o nivel de interferéncia deste no fabrico.

Ja quanto ao defeito de fabricacéo, por ser instrumento de elaboracéo
do produto desenvolvido pelo produtor real, sera este o responsavel direto no
caso da observacdo de defeito, pois sdo erros decorrentes da efetivacdo do
projeto.

Desta forma, possivel conhecer os defeitos em seus momentos
pontuais de verificacdo e a forma de responsabilidade cabivel a cada um deles.
Além é evidente, do papel desempanhado pela marca do comerciante nos tipo
de defeito. Logo, vale frisar que o consumidor lesado néo precisa comprovar que
tipo de defeito o produto sofreu e muito menos qual o sujeito diretamente
responsavel, mas tdo somente o nexo causal entre o defeito e o dano sofrido,

para entao ter direito ao ressarcimento. Em contrapartida, buscara o demandado
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comprovar a inexisténcia do defeito e no seu ndo alcance, tentard garantir o

direito de regresso perante os demais responsaveis apoés o fim da lide?’.

3. A Relacao Contratual entre o Fabricante e o Comerciante.

No decorrer das futuras linhas se tentard analisar a relagdo entre o
fabricante e o comerciante, no que se refere as marcas deste ultimo e o papel de
produtor real e aparente desempenhado. Perceptivel que se trata de relagédo
anteriormente de combate, mas que hodiernamente busca propostas de
cooperacgao e uniao.

Importante observar que se trata de contrato com base na colaboracéo
de figuras distintas no campo empresarial, quais sejam, o0 produtor e 0
distribuidor. A ideia na qual as partes exerciam a sua atividade de forma
individualizada e sempre em contraposicdo do outro, objetivando o lucro
excessivo € um posicionamento defasado, vez que o mercado exige novas
formas de abordagem. Dentre estas nasceu a marca do comerciante, que nao
possui condi¢des estruturais, na grande maioria, para fabricar os produtos que
pretende colocar a disposicdo dos consumidores com nome, marca ou outro
sinal distintivo. Assim, essencial a figura do fabricante para que o processo sera
concluido com sucesso.

A integracdo entre o fabricante e o comerciante pode ser analisada
sobre dois parametros, o empresarial e o contratual. Na primeira hip6tese, as
empresas se associam, a fim de trocar praticas e conhecimentos, além de
produzir taticas em comum para a formulacdo de grupos de controle quanto as

compras e os retalhistas existentes no mercado. Tudo objetivando melhor gerir

87 Idem. p. 389 — 407.
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as atividades de producdo e de comercializacdo. Ja na relacdo contratual, as
partes possuem mais independéncia, mesmo permanecendo ligadas pela
circulagcdo de bens entre as empresas.

Entende-se atualmente que o comerciante é a figura mais préxima do
consumidor, vez que é o0 responsavel pela disposicdo dos produtos nas
prateleiras e mantém relacdo direta com os gostos e reclamacdes do publico,
razao que induz este a ser encarado como parte forte no mercado. Enquanto
isso, por outro lado, o fabricante localiza-se em ponto mais longe do publico,
ocasionando a sua fragilidade diante do comerciante e a forga inerente deste no
decorrer do tempo. Desta feita, acaba sendo levado a produzir a marca do
comerciante como forma auxiliar e até mesmo principal de adquirir receita. Foi
neste sentido que a marca do comerciante alterou definitivamente a relagéo
entre o produtor e o comerciante.

No contrato entre essas figuras se percebe como bem aponta
SimGes®, uma verticalizacdo para trds da producdo, pois os comerciantes
possuem o direito de interferir nas decisdes de fabricacdo e de negociar as
formas de fornecimento com os produtores. Alguns comerciantes, se beneficiam
da posicao privilegiada que se encontram para impor condicbes pesadas aos
fabricantes, v.g., formas de pagamento a longo prazo, elevado numero de
produtos e descontos continuos. Em contraposicdo, os fabricantes alcancam
lugares de destaque nas prateleiras dos estabelecimentos, se favorecendo ainda
da publicidade promovida pelo comerciante.

ApOs a escolha da empresa produtora, celebra-se o contrato de

fornecimento com duragédo de um ano, renovavel por igual periodo. O teor do

8ob. cit., p. 202.
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contrato é estabelecido pelo comerciante, seja quanto as caracteristicas que
devem ser observadas na confecg¢édo do produto, como no valor do servigo e as
formas de pagamento. Vale destacar, que além do contrato, 0 comerciante pode
determinar ainda que a producdo respeite inUmeras regras que objetivam
garantir a seguranca e qualidade do produto final®. Tal situacdo se impd&e pela
necessidade de proteger a producao, tendo em vista a existéncia de partes
distintas na fabricacdo. Neste diapasdo, os comerciantes buscam fabricantes
com larga experiéncia e controlam a qualidade do produto final.

Desta forma, o comerciante ocupa a funcao de diretor da producdao, ja
que organiza a fabricacdo, escolhe o produtor, fixa as regras que devem ser
atendidas na confeccao, contrata grupos especializados em garantir a qualidade
do produto final, dispde os produtos nas prateleiras e desenvolve os demais
papeis de publicidade e divulgacao.

Vélido conhecer a relacdo contratual dos agentes. Esta se apresenta
como um exemplo de outsourcing. Tal termo deve ser compreendido com base
na ideia classica do ramo econémico de ndo perder tempo e capital em atividade
gue nédo se possui vantagem diante dos concorrentes. Assim, tal funcéo deve ser
atribuida a quem ja possui qualificacdo e experiéncia. Isto posto, o comerciante
contrata com fabricante, a fim de que este elabore os seus produtos, pois 0
comerciante ndo se encontra em condicdes melhores de produgdo. Em
consequéncia da atividade exercida pelo fabricante é possivel observar a
qualidade superior do produto final, a reducdo de custos e ainda a centralizacéo

dos esforcos do comerciante nas atividades fundamentais.

89 0 controle é efetuado por grupos de certificacdo independentes do fabricante e do comerciante. Por
exemplo as estratégias aplicadas pelo Carrefour, pela Tesco e a Sainsbury.
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Neste diapasdo, o contrato celebrado entre o fabricante e o
comerciante se apresenta como instrumento de cooperacao das partes para a
elaboracdo de produtos de acordo com as determinagdes do comerciante, em
contraposicao da manutencéo do produtor e da disposicao de seus produtos nas
prateleiras principais do comerciante. E assim favoravel para as partes
contratantes.

Essencial se faz conhecer em que tipo de contrato se engloba a marca
do comerciante, vez que este pode interferir diretamente na conclusédo a cerca
da razdo que leva o comerciante a ser responsabilizado pelos defeitos de seus
produtos.

Primeiramente, cabivel a qualificacdo como um contrato de troca, vez
que o comerciante efetua pagamento em troca do recebimento de seus
produtos, responsabilidade do fabricante.

E inclusive um contrato de distribuic&o, pois a relacéo se localiza entre
a producdo e a disponibilizagdo no mercado, sem qualquer contato com o
consumidor final. Neste sentido, se engloba como contrato de integracdo em
redes de distribuicdo, pois regulamenta a unido entre partes localizadas em
pontos distintos da cadeia de fabricagdo e comercializacdo. No contrato de
distribuicdo o produtor pretende influenciar a distribuicdo, enquanto que no
contrato de fornecimento de produtos da marca do comerciante a influéncia é
exercida pelo comerciante no que tange a producdo. Desta maneira, o contrato
de fornecimento também pode ser enquadrado como contrato de producao, que
€ aquele no qual o comerciante se utiliza para adquirir os produtos.

Também pode ser determinado como exemplo de contrato de producao

integrada, jA& que € o0 comerciante que estabelece as regras sobre a
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producdoque devem ser respeitadas pelo fabricante. Tamanha caracteristica
reforca o entendimento de que a ideia na qual o comerciante é o lado mais fragil
da relacao encontra-se ultrapassada.

Assim, pode ser analisado com um contrato, no qual, produtor e
comerciante efetuam trocas que objetivam a distribuicdo de produtos por meio
da integracdo dos envolvidos em grupo onde o comando é ascendente, ou seja,
efetuado pelo comerciante, e a pretensdo final € a producdo de bens de
consumo. E ainda um contrato relacional, pois a sua duragéo é continua quanto
a cooperacao dos contratantes.

Desta forma, pode ser entendido como um contrato-quadro, ja que a
producdo do bem se origina de inimeros contratos individualizados. E desta
maneira, contrato Unico que rege a relacdo dos contratantes por determinado
periodo, e que serd utiizado como estrutura aos demais contratos
posteriormente realizados, a fim de alcancar o produto final.

Ndo se enquadra como um simplério contrato de fornecimento, além
disso, um contrato atipico, pois envolve prestacdes diversas, direitos e deveres
das partes e se extende no tempo. Neste entendimento o comerciante € livre
para determinar todas as caracteristicas que deseja no seu produto, alémdos
precos e outros meios de fornecimento.

Destarte, o contrato de fornecimento de produtos da marca do
comerciante deve ser compreendido como um contrato-quadro, no qual outros
contratos séo celebrados, sejam de empreitada, prestacdo de servico ou compra
e venda, através dos quais o produto final é obtido. Logo, se verifica um contrato

principal que ira organizar os demais contratos celebrados e a relagdo principal
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dos contraentes. Deve ainda, ser observado como contrato atipico®® misto, ja
que nado possui legislacdo prépria e ao mesmo tempo reune previsédo legal de
outros modelos contratuais. E caracterizado também como uma obrigacdo de
dar e fazer por parte dos envolvidos.

Como bem pontua Sim&es®!, “o contrato de fornecimento de bens da
marca do distribuidor constitui um contrato misto cujo coracao ou parte principal
€ constituido por uma obrigacdo de fabricar e entregar bens e cuja parte
secundaria ou acessoéria se desdobra numa seérie de deveres e prestacdes
complementares atipicas.”.

Neste contrato a teoria da combinagéo deve ser aplicada, assim, cada
parte especifica do contrato deve ser regulamentada por regime mais proximo.
Logo, a parte principal, que se aproxima normalmente do contrato de empreitada
ou compra e venda, deve ser controlada por tais regimes, enquanto que a parte
acessoOria deve seguir a vontade dos contraentes, seguindo seja as normas
dirigidas a negdcios que se assemelhem ou também aos principios gerais dos

contratos.

4. A Qualificacao do Sujeito como Responsavel Civil.

Depois da analise sobre a relacdo do comerciante com o fabricante no
gue tange ao contrato e a responsabilidade por produtos, chega-se 0 momento
de compreender melhor sobre a figura titular da marca do comerciante quando
se debater com os demais sujeitos responsaveis pelos defeitos de produtos.

Desta forma, o foco sera entre o comerciante e o lesado.

% por ser um contrato atipico, ndo se localiza fora de regulamentacdo, assim deve ser aplicado de forma
analoga as regras do contrato de compra e venda ou da empreitada.
op. cit., p. 223.
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O produtor, assim como o produto, o dano e o defeito correspondem a
estrutura basilar do regime em estudo. O produtor deve ser aceito em seu
sentido amplo no Direito Comunitario. A Diretiva 85/374/CEE, préve quatro
espécies de sujeitos, quais sejam, o produtor real, o importador, o fornecedor e o
produtor aparente. Ocorre, que dependendo das atividades exercidas pelo titular
da marca do comerciante na fase de producdoe o perfil préprio deste, pode se
observar o encaixe como qualquer um dos sujeitos supracitados.

Neste sentido, relevante entender melhor cada uma das hipoteses, a
fim de visualizar o papel relevante do comerciante que possui marca propria no

mercado hodierno.

4.1. Produtor Real.

Considerado como a parte que colabora para a producdo do bem em
qualquer fase, entende-se que no caso do titular da marca do comerciante, este
também pode ser apresentado como produtor real, pois o0s grandes
estabelecimentos podem fabricar produtos que ao serem disponibilizados,
carregam a marca préopria do comerciante, v.g., padarias e restaurantes
localizadas dentro do estabelecimento.

Neste diapasdo, o comerciante é o responsavél direto pelos produtos
que fabrica. Logo, responde de maneira imediata pelos possiveis danos
causados a terceiros.

Outra hipotese discutida € a cerca da interferéncia excessiva do titular
da marca do comerciante na fabricacdo de alguns bens, vez que dirige,
estabelece normas, controla, dentre outras funcdes inerentes ao produtor. Neste

caso, além de produtor aparente pode ser entendido como produtor real, pois a
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sua influéncia € total na producédo e a figura do fabricante apenas se verifica
como simples executor das determinacdes fixadas pelo comerciante, ou seja,
sem qualquer independéncia. O comerciante passa assim a preencher as
funcbes de vendedor e de produtor, se responsabilizando diretamente pelo
produto.

Isto posto, para que se comprove que o comerciante é abrangido como
produtor real algumas caracteristicas devem ser preenchidas, sdo essas, o0 grau
de interferéncia na fase de fabricacdo — se o0 comerciante determina normas
para a confecgdo, se tais normas foram previstas unilateralmente e se o
comerciante estabelece os precos -; a producdo ordinaria pelo fabricante, ou
seja, se 0 produtor cria novos produtos com base nas determinagbes do
comerciante; os aspectos de controle relativos a qualidade e seguranca
previstos de forma intensa pelo comerciante; e também a verificacdo do poder
de fato sobre o produto e a sua propriedade por parte do comerciante até a
disponibilizagéo deste no mercado. Observado tais pontos o titular da marca do
comerciante podera ser qualificado como um produtor real.

Neste quadro, o fabricante ocupa papel de mero auxiliar na confeccao
do produto, ja que sua Unica atividade se resume a producdo efetiva do bem.
Assim, perfeitamente cabivel que a responsabilidade seja direcionada
primeiramente ao titular da marca do comerciante. Mais além, pode-se entender
gue o comerciante se confunde com o produtor real quando o desenho ou a
construcéo do projeto apontarem para o titularda marca, vez que evidente a sua

localizagc&o na origem do produto.
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Por fim, ao ser qualificado como produtor real, o titular da marca do
comerciante sera responsabilizado diretamente pelos danos, ndo possuindo a

faculdade de se retirar do campo dos responsaveis ao apontar o produtor real.

4.2. Importador.

O comerciante pode ser entendido como importador, de acordo com o
previsto no n.° 2, do artigo 3.° da Diretiva, vez que ao importar produto fabricado
fora da Comunidade Européia, objetivando a disponibilizacdo no seu
estabelecimento, sera considerado como produtor do bem e responsabilizado
neste sentido.

Quando assim, se beneficiar da importacdo de produtos que carregam
0 seu nome, ou outro sinal distintivo, 0 comerciante devera ser responsavel na
identificacdo de importador, ndo possuindo o direito de apontar produtor real
para se proteger da responsabilidade civil. Assim como, quando o produto n&o
possua marca ou indique a marca do produtor real, em todos os casos a
responsabilidade sera do importador, pois foi este que introduziu o produto no
mercado interno da Comunidade.

A responsabilidade do importador é idéntica a do produtor, ou seja, é
responsabilizado diretamente pelos danos. Destarte, ndo serd permitido
demonstrar que efetivamente ndo produziu o bem, o que na maioria das vezes
sera perceptivel, ja que ao preencher a funcdo de importador a responsabilidade

€ comprovada.
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4.3. Fornecedor.

Ofornecedor é figura distinta entre as partes supracitadas, vez que sua
responsabilidade é subsidiaria, ou seja, somente serd chamado para a demanda
guando os demais sujeitos n&o forem localizados. Possui ainda a prerrogativa de
se afastar da responsabilidade ao indicar o verdadeiro produtor ou importador
em tempo habil ao lesado.

O titular da marca do comerciante pode assim ser entendido como um
fornecedor, sendo qualificado como tal no caso de produtos genéricos, ou seja,
guando se tratar de produtos sem qualquer sinal distintivo que o identifique entre
os demais bens.

Neste caso, ao apontar o nome do produtor ou importador ao lesado,
terd sua responsabilidade suspensa. Entretanto, ndo podera se beneficiar das
funcdes inerentes do produtor real, aparente ou do importador, pois nessas
hip6teses sua responsabilidade serd sempre direta e imediata.

O comerciante ao se enquadrar como produtor aparente, também o faz
como fornecedor, ja que disp&e os produtos no mercado. A ideia de fornecedor é
de facil visualizacdo, porém, a de produtor aparente requer mais cuidados.

Enquanto a responsabilidade do produtor aparente é direta e se exclui
a opcéo de indicagcdo do verdadeiro produtor, a fim de se retirar o grau de
responsabilidade, a do fornecedor possui carater subsidiario, apenas sendo
solicitado na auséncia dos demais responsaveis. Desta feita, no caso em que o
produtor aparente e o fornecedor se reunem na pessoa do titular da marca do
comerciante, nao tera este a faculdade de se eximir da responsabilidade como

fornecedor, vez que é antes disso produtor aparente.
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Isto posto, quando o comerciante ndao for qualificado como produtor
aparente, pela ndo verificacdo de requisitos essenciais, podera ser enquadrado
ainda como fornecedor e ter parte da responsabilidade no produto defeituoso.
Logo, na posicao de simples fornecedor, o comerciante podera se ver livre da
responsabilidade ao apontar o produtor ou individuo que lhe entregou o produto,
conhecimento este facilitado pela celebragdo de contrato para a confeccdo da

marca do comerciante.

4.4. Produtor Aparente.

O comerciante pode também ser apresentado como produtor aparente,
como préve o n.° 1, do artigo 3.° da Diretiva. Tal qualificacdo sera mais aplicada
em comparagao as anteriormente analisadas.

O conceito de produtor aparente engloba o titular da marca do
comerciante. A Diretiva entende neste sentido os grandes comerciantes que
vendem através de sua marca bens ndo produzidos por estes. Ocorre que nao
existe uma determinagdo clara a cerca dos limites dessa figura. Alguns
entendem que € o sujeito que se dirige aos consumidores oferecendo produtos
com sua marca como se fossem os reais fabricantes. J4 outros estudiosos
visualizam como produtor aparente o fornecedor que vende produtos de marca
branca. Esta Ultima corrente é inadequadamente denominada, vez que a marca
do comerciante ndo € sinbnimo de marca branca, mas se justifica por esta ser
mais comum e geral.

A Diretiva ao dispor sobre o produtor aparente assim aduz: “qualquer
pessoa que se apresente como produtor pela aposicdo sobre o produto do seu

nome, marca ou qualquer outro sinal distintivo.”. Muito se debate a cerca da
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qualificagcdo do sujeito que mesmo sem ser fabricante é entendido como
produtor, pelo simples fato de opor ao produto marca, nome ou sinal distintivo
proprio. Neste diapasao, a responsabilidade do produtor aparente é excessao a
regra de canalizacédo da responsabilidade para a figura do produtor real. Este
desvio € intenso, ja que o legislador aponta o produtor real como primeiro sujeito
responsavel, apenas sendo indicados outros quando ndo se conheca o produtor
em periodo razdavel. Logo, a justificativa para a ampla conceituacdo do termo
‘produtor” é a protecao da aparéncia.

Tal protecdo entende que o produtor aparente se apresenta como o
sujeito que ndo participa da fase produtiva de maneira direta, mas influencia
intensamente na disposicdo do bem produzido no mercado, permitindo a
aparéncia perante os consumidores de que € o verdadeiro fabricante.A
reponsabilidade se explica pela fungéo que o produtor aparente desenvolve, qual
seja a colocacdo do produto defeituoso a disposicdo dos clientes. Caso nao
fosse este sujeito, o produto ndo chegaria até o publico.

Desta maneira, ao se introduzir como produtor, 0 comerciante titular do
sinal distintivo, exerce o papel de fabricante, independentemente de ter auxiliado
na fase de confeccdo do produto. Logo, pelo simples fato de ser considerado
como produtor em decorréncia da aparéncia que transmite no mercado, deve ser
responsabilizado nos mesmos termos que este.

A aparéncia é de cunho juridico e o terceiro desconhece a identidade
do verdadeiro produtor, em face da ocultacdo deste na embalagem do produto,
que pode ser entendida pela intensdo de abranger o produto como um todo por
parte do comerciante, que ao colocar no bem sinal distintivo proprio, pretende

informar que foi o produtor e que se responsabiliza pelos possiveis defeitos. E
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exatamente a vontade de se apresentar como produtor que autoriza a aplicacao
da responsabilidade.

A dedicagdo em ser compreendido como titular de produto proprio
diante do consumidor é o ponto essencial para a introdugdo ampla de sujeitos no
conceito do termo “produtor”. A responsabilidade se fundamenta na formulagéo
de uma aparéncia auténtica a qual o ordenamento juridico deve reger e
controlar. Destarte, ao produtor aparente ndo se permite indicar o produtor real,
afim de que se afastar da responsabilidade. Logo, o lesado, na Diretiva 85/374,
possui protecdo abrangente quanto a aparéncia do produto defeituoso.

Neste sentido, produtor aparente € aquele que atraves da posicao de
sinal distintivo proprio, como nome ou marca, em produto disponivel no
mercado, aparenta ser o seu real fabricante, quando de fato nédo o é.

Vale destacar também que a aparéncia se estrutura no principio da
boa-fé, o qual afirma que as acdes devem ter como base a honestidade. Pode
ser entendido em sentido subjetivo, no qual a consciéncia do individuo o faz crer
que age corretamente, ignorando ou até mesmo ndo conhecendo o0 momento de
desrespeito a direito de terceiro, e ainda objetivo, hip6tese em que a boa-fé se
verifica de acordo com requisitos de padrdo de comportamento e de acdo em
adequacao as leis juridicas. A responsabilidade do produtor aparente se
materializa nos dois ambitos, ja que o englobamento desta figura como sujeito
responsavel objetiva resguardar os direitos do lesado que confiou na ideia de
que o produtor aparente era o real fabricante do produto, assim como se
pretende que o produtor aparente atue conforme as acfes socialmente corretas,
quais sejam honestidade e lealdade diante dos consumidores, principalmente no

gue tange a responsabilidade direta.
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A Diretiva responsabiliza o sujeito conforme a fungéo que se direciona
aos consumidores. Seré esta apresentacdo que determinara a qualificacdo dos

sujeitos e a responsabilidade cabivel®2.

5. As Hipdteses de Reducdo ou Exclusdo da Responsabilidade
Objetiva.

Apds conhecer a aplicagdo da responsabilidade a cada um dos sujeitos
envolvidos na comercializacdo de um produto, especialmente quanto a marca do
comerciante e a qualificacdo deste como qualquer um dos sujeitos supracitados,
faz-se importante neste momento entender as causas que permitem a reducao e
até mesmo a exclusao da responsabilidade do produtor aparente.

Estas encontram previsdo na Diretiva 85/374/CEE, e ainda nos
documentos legislativos de transposicdo para o direito interno dos paises

membros. E as hipéteses possuem caréater taxativo. Assim, dispde o artigo 7.°:

O produtor ndo é responsavel nos termos da presente directiva
se provar:

a) Que ndo colocou o produto em circulagéo;

b) Que, tendo em conta as circunstancias, se pode considerar
que o defeito que causou o dano nado existia no momento em
gue o produto foi por ele colocado em circulagdo ou que este
defeito surgiu posteriormente;

¢) Que o produto néo foi fabricado para venda ou para qualquer
outra forma de distribuicdo com um objectivo econémico por
parte do produtor, nem fabricado ou distribuido no ambito da
sua actividade profissional,

d) Que o defeito é devido a conformidade do produto com
normas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas;
€) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no
momento da colocacdo em circulacdo do produto ndo lhe

permitiu detectar a existéncia do defeito,

2jdem. ob. cit., 241 — 259.
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f) No caso do produtor de uma parte componente, que o defeito
€ imputavel a concepc¢do da produto no qual foi incorporada a
parte componente ou as instru¢cdes dadas pelos fabricante do

produto.

Algumas hipoteses sdo propriamente justificavéis. Desta forma,
interessante pontuar as peculiaridades de cada uma delas.Aalinea a), que
considera que a colocacdo do produto com defeito no mercado é justificativa
para a aplicacdo da responsabilidade objetiva. Neste sentido, tal hipdtese
objetiva retirar a responsabilidade do produtor que néo disponibilizou o produto
no mercado e incluir a responsabilidade a figura do individuo, que mesmo nao
participando da fabricacdo, coloca o produto final em circulacdo. Logo, a
comprovacao para a ndo responsabilidade deve se gerir na voluntariedade da
tradicdo do produto entre o produtor e o terceiro.

A colocacdo em disposicdo no mercado deve ser entendida no
momento em que o produtor ou importador, com base em ato voluntario,
distribui ou comercializa o produto final dentro do seu campo de atividade
econdbmica. Todos 0s sujeitos possuem momento préprio para a colocacdo do
produto em circulacdo. Por exemplo, quando o fornecedor recebe o produto
para disponibilizacdo nos estabelecimentos comerciais, o produtor ou
importador ja executaram a colocacéo desde produto no mercado.

Entendendo o termo “produtor” em sentido amplo, todos os sujeitos
gue sdo entendidos de forma similar ao produtor podem se beneficiar das
causas de exclusdo ou reducédo da responsabilidade previstas na Diretiva.
Entretanto, para cada sujeito deve ser analisado o momento especifico da
disponibilizagdo do produto em circulacéo, a fim de se verificar o cabimento da

exclusédo da responsabilidade objetiva.
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No que se refere ao titular da marca do comerciante, a colocagéo do
produto em circulagdo ocorre quando este distribui ou comercializa 0 bem
indicando para o consumidor que é o real produtor. Isto posto, o produtor real
se responsabiliza pelos defeitos apds a retirada do produto da fase produtiva e
introducdo no setor de distribuicdo, enquanto que a responsabilidade do
comerciante iniciara quando adquire os bens do fabricante, vez que é neste
momento que passa a poder disponibiliza-l6s. Desta forma, se o produto
apresenta dano apds a entrega para o titular da marca do comerciante e antes
da colocacdo em circulacdo por este, a responsabilidade serd exclusiva do
produtor real.

A auséncia de comprovacdo dos requisitos para a colocagao do
produto em circulag&o na figura do titular da marca do comerciante exime este
de qualquer responsabilidade. Logo, se o produtor real coloca em circulacao
produto com marca do comerciante, incabivel responsabilizar o comerciante.

Restringindo ainda mais, deve-se entenderque o0 momento de
disponibilizagdo do produto no mercado de marca do comerciante é o de
colocacédo diante do publico, ou seja, a acao que objetiva a venda ou outras
maneiras de distribuicdo e consequentemente o lucro da atividade®.

Neste entendimento, a circulacdo do produto se verifica quando este
se afasta do campo de controle e guarda e se introduz na distribuicdo em
aspecto amplo por meio da vontade e autorizagao do sujeito.

A responsabilidade também é excluida, de acordo com a alinea b),
quando o titular da marca do comerciante comprovar que o defeito ndo existia

quando o produto foi colocado em circulacdo ou que se originou em seguida.

% Afirma Simdes, ob. cit., p. 413, que tal defesa n3o é muito entendida pela maioria da doutrina e da
jurisprudéncia.
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Assim, fundamenta a retirada da responsabilidade a prova de probabilidade ou
razoabilidade de que o defeito ndo se originou quando da disposi¢édo do bem
no mercado.

Neste entendimento, apenas é responsabilizado o comerciante pelos
defeitos originarios nas fases de fabricacdo e distribuicdo, ou seja, que ja
marcavam o produto antes deste ser colocado em circulagdo. Se o defeito se
iniciar somente apds a disponibilizacdo, a responsabilidade ndo podera atingir
0 comerciante.

A alinea c) elenca outra hipétese de exclusdo da responsabilidade
que se baseia na comprovacdo de que o produto ndo foi confeccionado
objetivando a venda ou outras formas de distribuicdo de cunho econdémico e
que além disso, a fabricacdo e a comercializacdo se concretizaram no campo
de atuacao profissional.

Em seguida a alinea d) aduz que a responsabilidade serd excluida se
0 comerciante comprovar que o defeito se originou em consequéncia das
normas publicas obrigatérias para a fabricacédo do produto.

Neste mesmo sentido, a alinea e) afirma que a provacdo de que o
estado dos conhecimentos® dos ramos técnicos e cientificos existentes no
momento da colocagdo em circulacdo do produto ndo foram suficientes para a
verificacdo do defeito, exclui a responsabilidade do comerciante. Tal expressao
da Diretiva carrega a importancia de entender que o produtor ndo € mais
entendido como o do caso concreto, mas sim o ideal médio, ou seja, aquele
individuo que possui conhecimento a cerca das inovagdes tecnologicas e das

regras principais para a elaboracéo do produto.

% 0 estado dos conhecimentos se altera continuamente, desta forma, para a analise do caso concreto,
faz-se essencial entender as especificagbes no momento temporal de colocacdo do produto em
circulagdo.
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Esta hipbtese de exclusdo pode ser alegada por qualquer um dos
sujeitos demandados, apesar da dificil analise no caso dos demais individuos
que sdo abrangidos pelo termo “produtor”, mas que nao fabricaram de fato o
produto. Neste quadro, sendo o produtor aparente for indicado como
responsavel, sera possivel a este buscar junto ao produtor real a comprovacao
de que o defeito ndo poderia ser comprovado através do estado de
conhecimentos aplicados no momento da colocacdo em circulagdo. Desta
forma, o produtor real auxiliard o produtor aparente, tendo em vista a sua
experiéncia profissional.

Em contraposicéo, a obrigacdo de conhecer as inovacdes de carater
técnico e cientifico engloba todos os sujeitos entendidos como produtores,
incluindo o titular da marca do comerciante. Isto posto, se o comerciante dirige,
organiza e controla a producédo e distribuicdo de forma ampla, deve aceitar o
onus de ressarcir possiveis danos causados a terceiros.

A (ltima alinea do artigo 7.°, determina que o produtor de parte
componente pode ter a responsabilidadeexcluida se comprovar que o defeito é
atribuido a fabricagédo do produto no qual a parte foi abrangida ou decorrente
das intrucbes oferecidas pelo produtor. Esta hipétese reune apenas 0Ss
produtores de parte componente do produto, ou seja, ndo pode ser alegado
pelo produtor final.

Todavia, caso seja possivel entender que o produtor real pode se
beneficiar da exclusdo, alegando que seguiu as instru¢cdes do produtor
aparente, sera necessario observar atentamente o papel desempenhado por
cada um dos sujeitos na fabricacdo do bem. Neste ponto discuti-se a cerca da

reducado ou exclusdo da responsabilidade e na permanéncia desta.
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Destaca-se assim o artigo 8.° da Diretiva, que aponta que a
responsabilidade do produtor ndo sera afastada mesmo que o dano tenha
origem no defeito do produto e na atuacao de terceiro. Ja o n.° 2, do mesmo
artigo entende que a responsabilidade do produtor podera ser reduzida e até
mesmo excluida, levando em consideracdo todos os aspectos do caso
concreto e quando o dano se iniciar junto com o defeito do produto e por culpa
do terceiro ou por pessoa que o terceiro seja responsavel®®.

Logo, cabera da analise do caso concreto e do entendimento sobre a
amplitude da alinea f) a configuracdo da reducdo ou exclusdo da

responsabilidade, seja do produtor de parte componente ou do produtor real.

6. Prescricdo, Caducidade e Direito de Regresso.

O artigo 10.° da Diretiva 85/374 estabelece sobre a prescrigéo:

Os Estados-membros estabelecerdo na sua legislacdo que o
direito de indemnizagdo previsto na presente directiva
prescreve no prazo de trés anos a contar da data em que o
lesado tomou ou deveria ter tomado conhecimento do dano, do
defeito e da identidade do produtor.

Desta forma, apés o terceiro verificar o dano no produto,o defeito ou a
identidade do produtor, possiu o0 prazo de trés anos para requerer a
indenizacdo ao responsavel. O prazo também se inicia no momento em que o
lesado deveria ter percebido tal entendimento. Valido observar que na
contagem se acrescentam ainda as regras gerais da suspensdo e da

interrupcéo, dispostas na legislacdo comum dos Estados membros.

Ja a caducidade possui expressao no artigo 11.° que assim aduz:

%Sidem. ob. cit., p. 407 — 420.
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Os Estados-membros estabelecerdo na sua legislacdo que os
direitos concedidos ao lesado nos termos da presente directiva
se extinguem no termo de uma periodo de dez anos a contar
da data em que o produtor colocou em circulacdo o produto
que causou o dano, excepto se a vitima tiver intentado uma

accao judicial contra o produtor durante este periodo.

Esta determinacéo legal visa a protecdo do produtor, ja que a Unica
forma de obrigar o cumprimento da responsabilidade é a acdo proposta pelo
terceiro lesado. Caso contrario, apos o periodo de dez anos sem qualquer
reclamacao, o produtor é retirado do campo da responsabidade.

Para o inicio da contagem do prazo da caducidade muito se discute
na doutrina. Parte dos estudiosos defende que o momento é marcado quando
0 sujeito coloca o produto em circulagdo. Neste sentido, adata tera relagcédo
direta com a qualificacdo do sujeito, ou seja, cada um dos individuos somente
se responsabilizar4 no decorrer dos dez anos com base no término da sua
participagéo no processo de producédo ou distribuicdo.Outra corrente alega que
o principio da contagem € Unico, qual seja a data na qual o produtor colocou o
bem na distribuigéo.

Para Cordero Cutillas® o prazo de dez anos se inicia quando o
fornecedor final coloca o produto em circulacdo. Esta é a corrente mais
seguida. Tal momento da contagem permite que o lesado ndo seja alvo da
impossibilidade em requerer o ressarcimento, vez que se 0 produto fosse
colocado a disposicao deste apds os dez anos, nado teria o direito a qualquer
manifestagéo indenizatoria.

Por outro lado, considerar que a responsabilidade da figura do

produtor aparente se extende por dez anos, com inicio no momento em que

%apud Simdes, ob. cit., p. 421.
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coloca o produto em circulacéo, é tratar de responsabilidade exagerada diante
de sujeito que nem sempre atua na fase produtiva. Entretanto, compreende-se
gue quando o titular da marca do comerciante indica no produto sinal distintivo
proprio, passa a se responsabizar totalmente pelo bem, como se fosse o seu
real produtor.

No entendimento de Simdes®’ a determinacdo de que o prazo se
inicia para todos os sujeitos quando o bem é depositado em circulagdo pelo
fornecedor final é inadequado, j& que o produtor real ndo manifesta qualquer
influéncia no produto, ndo devendo assim ser responsabilizado durante o
mesmo periodo que o produtor aparente. Logo, cada um dos sujeitos deve ter
seu prazo iniciado de forma individualizada na oportunidade de colocagéo em
circulacao do bem.

Neste quadro, o produtor aparente € o sujeito que mais tempo carrega
a responsabilidade, vez que é o Ultimo a colocar o produto em circulagédo. Tal
situacdo se justifica pela responsabilidade inerente deste produtor, tendo em
vista a disposicdo de seu nome, marca ou sinal distintivo no produto,
objetivando indicar ao consumidor que € o produtor real.

No momento da demanda em que figure o produtor real, pode este,
ao comprovar que ja foi ultrapassado o prazo de dez anos, ser retirado do rol
de sujeitos responsaveis. Restando assim o produtor aparente caso o0 prazo de
caducidade permaneca em contagem.

Por fim, no que tange ao direito de regresso, o artigo 5.° da Diretiva

assim expressa:

Se, nos termos da presente directiva, varias pessoas forem

responsaveis pelo mesmo dano, a sua responsabilidade é

p. 422,
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solidaria, sem prejuizo das disposicdes de direito nacional
relativas ao direito de recurso.
Neste sentido, seguindo a orientacdo da Diretiva e direcionando para

a legislacéo portuguesa, observa-se que o artigo 6.° do DL n.° 383/89 dispde:

1- Se vérias pessoas forem responsaveis pelo dano, é
solidaria a sua responsabilidade.Nas relacBes internas,
deve atender-se as circunstancias, em especial ao risco
criado por cada responsavel, a gravidade da culpa com que
eventualmente tenha agido e a sua contribuicdo para o
dano.

2- Em caso de duvida, a reparticdo da responsabilidade faz-
se em partes iguais.

A culpa se apresenta como instrumento fundamental para a
determinacao da responsabilidade. No mesmo entendimento segue o Cddigo

Civil Portugués no artigo 497.°:

1. Se forem varias as pessoas responsaveis pelos danos, é
solidaria a sua responsabilidade.

2. O direito de regresso entre os responsaveis existe na medida
das respectivas culpas e das consequéncias que delas
advieram, presumindo-se iguais as culpas das pessoas

responsaveis.

Assim, sendo demandado sujeito qualquer, tendo em vista a
responsabilidade solidaria, cabivel aquele que arcou com o ressarcimento,
buscar o produtor que determinou as caracteristicas para a confec¢do do bem,
a fim de ser compensado, v.g., produtor real que requer do produtor aparente o
regresso do valor indenizado.

Relevante observar que a responsabilidade dos sujeitos ndo depende
de culpa na criagcdo do dano. Logo, na relacdo externa o lesado possui a

faculdade de escolher o sujeito que pretender para o lado passivo, ja ho campo
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interno, se o produtor aparente ressarcir o lesado, podera requerer a
pagamento por parte do produtor real, vez que este € o responsavel pelo
aparecimento do defeito e consequentemente do dano. Para tanto, sera
necessario analisar o contrato celebrado entre as partes.

O ambito de aplicacdo do direito de regresso se limita aos co-
devedores. Assim, quando tratar-se de terceiros no sentido da Diretiva, a
relacdo obedecera as regras do Direito nacional de cada Estado membro.

Vélido determinar a culpa de cada sujeito com base na colaboracao
para a producéo do dano, tendo em vista o direito de regresso. Caso nao seja
possivel, a indenizacdo devera ser distribuida de forma proporcional entre os
sujeitos. A configuracdo da culpa segue a atuacéo do sujeito na producao final
do dano. Por exemplo, o produtor real sera o responsavel pelos defeitos
oriundos da fabricacdo, enquanto que o produtor aparente o sera se tiver
determinado os contornos do produto e se 0s danos ocorrerem em
consequéncia do desenho do produto ou da omissdo de informacgdes para o
adequado uso. Desta forma, essencial observar o nexo causal entre a
interferéncia no processo de produ¢éao do bem e a colocacéo em circulagéo.

O direito de regresso apenas pode ser utilizado por sujeito que nao
interferiu na producéo do bem, pois caso contrario, ndo podera exigir nenhum
tipo de ressarcimento pelos demais sujeitos, ante a sua responsabilidade direta
e imediata. Entretanto, caso o produtor aparente tenha influenciado a fase
produtiva, mas nao tenha responsabilidade total pelo dano, podera requerer de
forma proporcional a culpa do outro sujeito responsavel o regresso do valor da

indenizacdo do lesado. Desta forma, importante conhecer o contrato de
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fornecimento entre as partes, para que se entenda corretamente o momento de
atuacao do titular da marca de comerciante e do produtor real na fabricacao.

Caso néo seja possivel determinar precisamente o grau de atuacao
na fabricacdo do bem defeituoso, o produtor aparente e o produtor real
responderdo cada um pela metade do valor cabivel ao lesado, sendo permitido
que um exiga do outro a sua parte devida. Também se autoriza que as partes
estabelecam em contrato os graus de responsabilidade por indenizagdes
eventualmente pagas aos lesados.

No que se refere ao prazo para que o sujeito demandado requeira 0
direito de regresso, vélido observar que n&o encontra disposi¢cdo na Diretiva.
Assim, cabivel as determinacdes nacionais dos Estados membrosindicar o
prazo limite. No ordenamento portugués o prazo é de trés anos a partir do
cumprimento da obrigacéo, de acordo com o que dispde o artigo 498.°, n.° 2,

do Cadigo Civil®8,

Bjdem. ob. cit., p. 420 —432.
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Concluséo

Por se apresentar como um tema ainda em inicio de discusséo
doutrinéria e jurisprudéncial, a marca do comerciante se localiza em campo
novo de estudo, o que produz por um aspecto o interesse do leitor ante a
inovacdo, ao mesmo tempo em que demostra a necessidade de profunda
fundamentac&o. Logo, na construcdo desta dissertacdo, se procurou a maior
quantidade de material possivel, a fim de garantir a confiabilidade necesséria
de uma dissertacdo da respeitdvel e conceituada Universidade de Coimbra.

Mesmo tendo conhecimento de tal caracteristica, foi com interesse
subjetivo de entender mais sobre o assunto, além de auxiliar de forma humilde
na divulgacao do papel multifacetado desenvolvido pelo comerciante, tendo em
vista a amplitude do tema e as suas inUmeras ramificacdes, que o tema da
dissertacao foi escolhido.

Desta forma, considerando o parametro de divisdo do estudo e o foco
de analise, entende-se que o0 objetivo do presente texto foi alcancado. Neste
sentido, foi possivel conhecer a relevancia da marca em sentido amplo e
estrito, sendo o Ultimo direcionado para a marca do comerciante, no que se
refere ao sucesso ou fracasso de um produto ou servigco, pois amarca permite a
divulgacao dos interesses do proprietario e ainda se associa as experiéncias
dos consumidores. Logo, trata-se de meio de ligacdo entre o fabricante e o
cliente no momento da escolha.

Foi permitido ainda compreender 0s principais assuntos particulares
da marca do comerciante, dentre estes, o papel desempenhado pelo fabricante
na producédo dos bens que carregam a marca daquele e os debates oriundos

dessa relacdo de interesses e de conflitos mutuos. Os temas principais de
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conhecimento se relacionam a fixacdo do lucro obtido pelo fabricante na
confeccdo dos produtos do comerciante e que € determinado por este, além da
disponibilizacdo dos produtos no estabelecimento comercial (guerra das
prateleiras) a livre vontade do comerciante, o uso da publicidade por parte que
ndo colaborou com tal investimento, a subversdo da idéia da marca e da sua
funcdo distintiva e por fim a concorréncia desleal, que pode ser visualizada
sempre que um dos sujeitos prejudica a livre escolha do consumidor ou
camufla a existéncia de uma concorréncia com produtos proprios. Neste
diapaséo, essencial que tais conflitos sejam solucionados da melhor forma, vez
gue o consumidor ndo pode ser afetado.

Em decorréncia da marca do comerciante a responsabilidade civil é
observada, vez a necessidade de se responder pelos produtos defeituosos
colocados a disposicdo dos consumidores. Desta maneira, jA& que o
comerciante abrange a funcdo de proprietario da marca, deve ser
responsabilizado por eventuais danos causados a terceiros. Discussdo se
oberva na qualificacdo do comerciante no grupo dos sujeitos responsaveis,
quais sejam, o produtor real, o importador, o fornecedor e o produtor aparente.
Entretanto, entende-se que o comerciante pode ser enquadrado como qualquer
um dos sujeitos, dependendo da funcdo exercida perante os consumidores.
Assim, sempre sera possivel de responder, ndo podendo se eximir, ante a sua
importancia.

Isto posto, acredita-se que foi possivel compreender o mercado
hodierno quanto a marca do comerciante e o seu crescimento, consequente da
maior procura por parte dos consumidores, em produtos com preco mais

acessivel e de qualidade aceitavel, e também do investimento dos
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comerciantes. Consequentemente a marca do comerciante, surge a
responsabilidade civil objetiva dos produtos, esta objetiva indenizar possiveis
terceiros lesados por produtos defeituosos. Tal ponto € uma grande inovacao
da marca do comerciante, que nao poderd ser retirado do grupo de
responsaveis, exceto nos casos previstos pela legislacéo.

Além disso, valido destacar a subversédo da idéia da marca quando a
marca do comerciante € produzida por fabricante que também produz marca
propria. Neste ponto, a ideia primordial de que a marca diferencia os diferentes
é derrubada, passando assim a diferenciar os iguais (origem). Desta feita, a fim
de individualizar os produtos, tem-se como estrutura 0 contrato entre o
fabricante e o comerciante, no qual as caracteristicas do produto sao dispostas,
ou seja, sera no final diferente do produto do fabricante.

Logo, perceptivel que o mercado vem evoluindo intensamente, em
busca dos melhores produtos e servigos para os consumidores, e englobando
figuras que anteriormente eram visualizadas apenas como elo/meio entre os
fabricantes e os consumidores. Cabe assim a legislagdo internacional e
nacional evoluir em conjunto, a fim de resguardar os direitos dos sujeitos
envolvidos, seja o fabricante, o comerciante e o lado mais fragil da relacéo

mercantil, o0 consumidor.
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