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RESUMO

QUEIROZ, André Luiz Lamin Ribeiro de. Marca como fonte de obrigacdes nas relacoes de
consumo. 2019. 254 paginas. Mestrado — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sado Paulo, 2019.

Este trabalho pretende analisar alguns dos efeitos juridicos incidentes sobre o uso da marca
enquanto elemento chave nas relagdes empresariais contemporaneas, dado o potencial
econOmico e semiologico de sua utilizacdo e as consequentes modificagdes do equilibrio das
relagdes de consumo que dela podem advir. Partindo das ideias de marca enquanto simbolo de
identificacao de origem, fator diferenciador na concorréncia e elemento autonomo de valor;
da modificacdo dos paradigmas tradicionais de consumo e estruturagdo empresarial que
potencializam seus beneficios e, consequentemente, sua utilizacdo como fonte de
identificacdo e persuasdo; da inexisténcia de legislacdo especifica a conformar os potenciais
efeitos microecondmicos que estas caracteristicas estabelecem sobre o processo cognitivo dos
consumidores; e, por fim, da precariedade do tratamento judicial casuistico da matéria,
pretende-se realizar uma interpretacao de alguns dispositivos da legislagdo consumerista
brasileira atual para verificar a possibilidade de se unificar o tratamento da matéria e, com
1sso, otimizar a prote¢do do consumidor vulnerdvel envolvido em relacdes com empresas
inseridas nessas redes empresariais contemporaneas. Propde-se, ao final, que as marcas
podem ser consideradas fontes de obrigagdes nas relagcdes de consumo na medida em que sua
utilizacdo no periodo pré-contratual estende o contetido obrigacional objetivo ao criar por
conta propria expectativas legitimas e vinculantes nos consumidores a elas expostos. Por fim,
a partir da utilizagdo das teorias da aparéncia e do risco-proveito e da vedacao ao abuso do
direito de separacdo patrimonial inerente as pessoas juridicas, propde-se a criagdo de uma
‘personalidade de marca’ sui generis para permitir a desconsideracdo casuistica das estruturas
patrimoniais formalmente separadas dentro dos complexos empresario-contratuais
contemporaneos e, a partir disso, permitir a extensdo ao titular da marca de todas as
obrigacdes ligadas aos contratos firmados sob a influéncia de determinado simbolo marcario e
a imputagao de todas as responsabilidades correlatas, mesmo que os negocios finais tenham
sido formalmente firmados por seus representantes ou associados.

Palavras-chave: Marcas. Direito do consumidor. Redes contratuais. Personalidade de marca.
Responsabilidade civil.



ABSTRACT

QUEIROZ, André Luiz Lamin Ribeiro de. Branding as an obligation source in consumer
relations. 2019. 254 pages. Master — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo,
2019.

This paper aims to investigate some of the legal effects imposed upon branding as a key
element in contemporary business relations, given the economic and semiological potential of
its use and the consequent changes in the balance of consumer relations that may arise.
Starting from the ideas of branding as identification of origin, important feature on
competitive differentiation and autonomous element of value; changes on traditional patterns
of consumption and business structuring that strengthen its benefits and, consequently, the use
of trademarks as identification and persuasion sources; the lack of specific legislation to
conform these potential microeconomic effects over the consumers’ cognitive process; and,
finally, the absence of consistency in decisions rendered by Brazilian’s Superior Court of
Justice, the main goal is to portray and decipher current consumer legislation’s provisions in
order to verify the likelihood of unifying specific legal treatment of the matter so as to
optimize the protection of consumers’ vulnerability in their relations with companies inserted
in contemporary business networks. Moreover, it is proposed that the trademark can be
considered itself a source of obligations in consumer relations insofar as it extends the
objective content of contracts by creating legitimate enforceable expectations during the pre-
contractual period; and, furthermore, considering legal theories of ‘appearance’ and ‘risk-
benefit’ and the potential abuse of the limited liability rule applicable to legal entities, it is
also proposed the creation of a sui generis ‘brand-based legal entity’ in order to pierce the
corporate veil and allow the extension of all obligations and the imputation of all
responsibilities regarding contracts established under a certain brand name and image to the
trademark owner, even though the final relations with the consumers may have had been
established by its associates, representatives or business partners.

Keywords: Brands. Consumer law. Contractual networks. Brand-based legal entity. Civil
liability.
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INTRODUCAO

Como se destacar em um mercado altamente competitivo? Considerando-se os
processos de massificacdo e transnacionalizagcdo da produgdo e do consumo, ¢ cada vez mais
alto o nivel da disputa por espago, seja nas prateleiras fisicas e virtuais, seja na mente dos
consumidores. O comércio eletronico aproximou mercados que antes eram praticamente
inacessiveis, ampliando o alcance de grandes empresas e reduzindo o consumo meramente
regional. Barreiras de distribuicdo foram derrubadas e custos de produgdo foram reduzidos, de
modo que hoje ¢ relativamente simples encontrar bens produzidos do outro lado do mundo
sem diferengas relevantes de qualidade. E, por outro lado, estes mesmos produtos sao

encontrados a pregos extremamente competitivos, ndo obstante as distancias fisicas.

Esse processo de comoditizagdo dos bens de consumo traz grandes desafios,
especialmente para as areas de marketing das empresas. Em havendo dificuldades para inovar
ou para competir exclusivamente com base no prec¢o, os olhos dos empresarios se voltam para
0s outros principais componentes do composto de marketing: produto, praca e promogao.
Investir na qualidade, no design, na experiéncia do cliente, oferecer servigos agregados — por
exemplo, assisténcia técnica ou montagem — ou garantias estendidas, buscar novos mercados
menos competitivos, investir em publicidade, todas s3o alternativas voltadas a captacdo e a

fidelizagdo dos potenciais e atuais consumidores espalhados no mercado global.

Lancar um produto que apenas atenda a funcdo pratica a que se destina ndo significa
obrigatoriamente sucesso de vendas: trata-se do minimo necessario para participar do jogo
empresarial. Nestes casos, ¢ também indispensavel ndo s6 que o consumidor tenha dele
conhecimento, mas, além disso, que o julgue superior a alternativas similares ou substitutas
no mercado. Para tanto, ¢ indispensavel que o potencial comprador seja capaz de identificar as
qualidades e processar as informagdes necessarias a comparagdo de alternativas e a
concretizacdo do processo de escolha. Contudo, em sendo limitado o tempo e incompletas as
informagdes disponiveis em um mercado de concorréncia imperfeita, a aparente racionalidade
desse processo se esvai. E inviavel ao homem médio compilar dados sobre todos os bens
disponiveis e aptos a satisfagdo de uma determinada necessidade, bem como apurar as
informagdes sobre todos os potenciais concorrentes que os fornecem para que, ao final, possa
tomar a decisdo mais eficiente. O tempo e esfor¢o potencialmente despendidos neste processo
podem, por si s, gerar custos que suplantam o proprio beneficio final buscado. E

interessante, portanto, criar atalhos para aperfeigoar esse processo.
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Tal dificuldade ndo passa despercebida pelos empresarios, agentes diretamente
interessados neste processo. Para além de se apresentarem como opgao viavel de satisfacdo de
necessidades, antes disso ¢ necessario obter a aten¢do dos consumidores. Cria-se entdo um
atalho que facilita ambos os processos: as marcas. Estas sdo apresentadas como simbolos
redutores de esfor¢o do consumidor, facilmente reproduzidos e de simples memorizagao,
capazes de congregar conjuntos de caracteristicas e estabelecer parametros objetivos que
permitem a realizacdo da conexao mental necessaria a percepc¢ao das vantagens oferecidas por

diferentes fontes, bem como facilitam a comparacao entre alternativas.

A garantia de qualidade e consisténcia prometida pela aposi¢do da marca a
determinado bem ¢ capaz de influenciar o comportamento de compra, tornando-o mais
atraente do que outros em que o risco de ndo conformidade com as qualidades esperadas ¢
mais elevado. Trata-se de uma consequéncia natural decorrente de dois grandes beneficios
imediatos criados ao consumidor: (i) a percep¢do das qualidades dos produtos ¢ facilitada,
podendo ser aferida em uma combinagdo entre as informagdes propagadas pelo empresario e
as informacoes assimiladas pelo proprio consumidor por meio de suas experiéncias anteriores;
e (il) consequentemente, a comparagdo entre alternativas também demanda menor esforco,

gerando menos custos de tempo, financeiros e at¢ mesmo psicologicos.

A marca se consolida, portanto, ndo apenas como meio de identificacdo e de
diferenciacdo no mercado, mas também como uma promessa de oferecimento consistente de
qualidade decorrente de um grupo de caracteristicas, beneficios e servigos proprios que
assinala e distingue determinado bem ao qual ¢ aposta e reduz, por consequéncia, custos de
transagdo incidentes sobre o processo de consumo. Em outras palavras, a utilizacao adequada
da marca em um ambiente competitivo reduz custos de transacdo do consumidor,

beneficiando diretamente este agente a quem compete o processo de escolha.

Traz também, por outro lado, vantagens financeiras imediatas aos empresarios que
delas se utilizam. Negdcios sem marcas normalmente auferem margens de lucro entre trés e
oito por cento, sendo constantemente ameacgadas pela possibilidade de entrada de produtos
mais baratos no mercado; enquanto empresas que vinculam seus produtos a marcas tendem a

ter margens de lucro de quinze por cento ou mais e clientes mais leais>. Tal fato deriva do

2 SCHUMPETER. Brand new: emerging-market companies are trying to build global brands. The Economist, 4
ago 2012. .Disponivel em: https://www.economist.com/business/2012/08/04/brand-new. Acesso em: 22.12.2018



13

desenvolvimento de brand equity, efeito diferenciador positivo que o conhecimento do nome
da marca tem sobre a reagdo do cliente ao produto ou servigo do qual decorre, por

consequéncia, uma alteragdo do equilibrio do mercado em beneficio de seu explorador.

A marca ¢, assim, um elemento-chave nas relagcdes empresariais contemporaneas,
considerada por muitas empresas como seu principal ativo por representar um conjunto
lucrativo de clientes fiéis. Desempenha simultaneamente papéis econdmico e semioldgico,
altera o equilibrio do mercado e, bem utilizada, torna-se vantagem competitiva legitima que
possibilita ao seu titular obter beneficios correlatos relevantes. Trata-se de fato economico
que, por si sO, ja mereceria a atengdo do ordenamento juridico. E, para além dos efeitos
microecondmicos ora demonstrados, em uma anélise macroecondmica esse poder das marcas
sobre o comportamento de consumo fica ainda mais evidente, especialmente quando se

observa a estrutura contemporanea dos mercados onde estao inseridas.

Analisando-se esse mesmo ambiente sob um outro ponto de vista, observa-se também
um processo continuo de desconstru¢do da cadeia de consumo classica, bem como o
crescimento das redes contratuais como forma de organizacao do mercado. Agentes cada vez
mais especializados vém sendo coligados de forma ndo necessariamente linear e integrada em
uma mesma firma, trabalhando de forma autonoma e especializada, porém em conjunto, para
a criacdo de valor agregado a um produto final a ser oferecido no mercado. Ha, portanto, uma
mudanca de paradigma no processo de producdo em que os processos de concepgao,
producdo, oferta e disponibilizagdo sdo definitivamente desvinculados entre diversos

empresarios que colaboram entre si para o atingimento de fins comuns.

E o caso, por exemplo, das franquias, dos planos de satide e, mais recentemente, dos
negocios ligados a economia do compartilhamento, em que os beneficios concretos
diretamente oferecidos ndo sdo entregues pelo mesmo agente responsavel pela promogdo da
atividade. Agéncias de turismo e outros sitios eletronicos que funcionam como marketplace
para terceiros também se beneficiam de estruturas de rede para a concretizagdo de seus
objetivos, servindo-se de um operador unico para coordenar as atividades dos diferentes
agentes coligados para o oferecimento de determinado produto ou servigo. Até a propria
indtstria manufatureira foi afetada por esse novo paradigma, pois embora se mantenha
centralizado o processo de concepcao de um produto e de suas caracteristicas, sua producao e
disponibilizacdo ¢ geralmente delegada a terceiros. Em comum entre tais configuragodes estao
a busca pela eficiéncia, por maior capilaridade dos mercados ou por economias de escala, em

maior ou menor grau a depender da espécie de atividade exercida.
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Fica claro entdo que, se por um lado as redes empresariais crescem, a operacdo das
empresas que as controlam ¢ cada vez mais reduzida. Como a batalha principal travada
atualmente no mercado de consumo de massa se da no nivel de aten¢ao dos consumidores,
existe um redirecionamento dos esforgos principais das empresas que nele atuam. Da mesma
forma, a partir do momento em que se reconhece que tanto a manufatura quanto a distribui¢ao
de produtos podem ser delegadas a terceiros sem grandes prejuizos ao resultado final, o
empresario redireciona seu objetivo da fabricacdo para o marketing, elemento fundamental
para a criacdo de valor autébnomo e de extrema relevancia no mercado de atencdo
contemporaneo. Em outras palavras, altera-se o modo de atuacdo empresarial ao se
reconhecer que, se antes o sucesso dependia da producdo de bens em si, hoje depende da

producao de imagem voltada a diferenciagdo desses bens comoditizados.

Neste novo paradigma, a marca ganha ainda mais for¢a como centralizadora de
expectativas do consumidor. Representa, mesmo que de forma ficticia, uma defini¢do de
origem e um padrdo de produgdo e qualidade a ser observado, promovendo por consequéncia
maior seguranca as decisdes de consumo. Em outras palavras, ¢ notéria a sua funcao
persuasiva durante o processo de oferta em um ambiente de informagdes imperfeitas e
racionalidade limitada dentro do qual dois principais elementos passam a se destacar no
processo de comparagdo entre alternativas: a qualidade promovida pela publicidade e pelas
praticas de branding e a qualidade percebida pela utilizacao vinculada ao padrao da marca.
Sua relevancia econdmica ultrapassa, portanto, as fronteiras das disputas entre concorrentes,

influindo de forma direta sobre o trecho final da cadeia: as relagdes de consumo.

Ocorre que, especificamente neste ambiente, ndo ¢ possivel identificar tutela
especifica direta desses efeitos econdmicos decorrentes da utilizagdo das marcas. Embora a
Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96, LPI) estabeleca expressamente o conceito
juridico de marca e regule diretamente alguns aspectos das relagdes entre os empresarios
atuantes no mesmo ramo de negdcio e a possibilidade de confusdo quanto a origem dos
produtos colocados no mercado, bem como se possa falar em certa conformagdao deste
fendmeno econdmico dentro do controle de condutas e estruturas estabelecido pela Lei
12.529/2011 (Lei do CADE), a legislacao brasileira ¢ omissa no estabelecimento expresso de
regras voltadas a normatizacao da relagdao direta entre o titular do registro de marca e os
consumidores a ela expostos, ainda que a protecdo concorrencial existente tenha por fim

ultimo a prote¢d@o do mercado e do consumidor nele inserido.
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Por outro lado, ha de se considerar também que, estabelecido para o padrdo linear e
centralizado de produgdo inerente a industria tradicional, o conceito-base de fornecedor
previsto pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, CDC) se torna anacrdnico,
especialmente quando se verifica que nao ha qualquer meng¢ao ao empresario titular de uma
marca como sujeito passivo das obrigacdes ali expostas. Da mesma forma, a interpretacao
tradicional das regras de protecdo ali estabelecidas se torna insuficiente para lidar com essas
formas contemporaneas de organizagdo das cadeias de consumo, especialmente nas redes e
complexos empresario-contratuais em que nao ha participacao direta deste agente no processo
de producdo ou de comercializagdo dos bens de consumo vinculados as marcas de sua
titularidade. Cria-se, com isso, uma potencial situacdo de incerteza no que se refere a sua
aplicabilidade a esses agentes, permitindo que usufruam dos bdnus decorrentes da

potencializagcdo das vendas sem a atribui¢ao dos 6nus juridicos correlatos.
Chega-se, entdo, as situagdes-limite que fundamentam a realizag¢ao deste trabalho.

Considerando-se que em um contrato de consumo tradicionalmente existe uma troca
de dinheiro por um produto ou servico que, em ultima instancia, representa um conjunto de
beneficios prometidos pelo fornecedor, seria possivel enquadrar os beneficios propostos por
uma marca a ele aposta — ndo s6 a propria promessa de consisténcia e qualidade, mas também
eventuais beneficios emocionais e de identidade — como uma forma de criacao de vinculo
entre o consumidor e o agente por ela responsavel? E possivel a um agente utilizar sua marca
para promover a venda de um determinado bem e, por outro lado, eximir-se de qualquer
responsabilidade para com os consumidores por ele persuadidos, sob a alegacdo de auséncia
de liame causal direto com o processo de produgdao e disponibilizacdo e consequente
inviabilidade de enquadramento em qualquer dos modelos predefinidos de fornecedor
previstos pelo artigo 3° do CDC? Ou, em outras palavras: a utilizacdo dos beneficios da marca
como fonte de persuasdo estende subjetivamente e/ou objetivamente o conteudo contratual
central do negbcio? Tais questdes ndo sdo adequada e suficientemente respondidas pela

legislagao e doutrina existentes, omissao esta que se pretende suprir por meio deste trabalho.

Em resumo, este trabalho pretende analisar o seguinte problema de pesquisa: a
utilizagdo da marca em ofertas de consumo como simbolo identificador de origem, fator
diferenciador na concorréncia e elemento autdbnomo de valor implica em extensdao do objeto
contratual proposto e, com isso, estabelece por si s6 vinculo juridico obrigacional entre seu

titular e os consumidores prospectados?
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O objetivo geral ¢, ao final da pesquisa, comprovar a seguinte hipdtese: a utilizagao da
marca como elemento persuasivo nas relacdes de consumo amplia o contetido contratual
proposto e se torna base essencial dos negocios firmados, atraindo por consequéncia a
aplicacdo da legislagdo consumerista para impor ao seu titular obrigagdes para com o
consumidor influenciado por este simbolo no periodo pré-contratual, independentemente de

ajuste formal neste sentido no momento da contratagao.

Por outro lado, de forma mais especifica, pretende-se identificar uma ou mais formas
de reduzir a incerteza existente no tratamento dos conflitos desta espécie, harmonizando de
maneira coerente as escolhas politicas feitas pelo legislador no campo da prote¢do do
consumidor e o tratamento juridico das marcas enquanto fato econdémico disruptor do

equilibrio natural de mercado.
Para tanto, o trabalho sera dividido em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, o objetivo serd demonstrar a veracidade e a aplicabilidade dos

trés pressupostos contidos no problema de pesquisa.

O primeiro deles — marca enquanto identificador de origem — serd abordado
inicialmente sob uma perspectiva descritivo-explicativa, por meio da andlise especifica do
conceito de marca estabelecido pela legislacdo brasileira e de sua relagdo com aqueles
apontados pela literatura especializada. Neste trecho, que compreende os dois primeiros
topicos, pretende-se analisar inicialmente o raciocinio utilizado por Alberto Asquini na
formulagdo de sua teoria poliédrica da empresa e, de forma critico-analitica e com base em
método eminentemente comparativo-exploratdrio, busca-se identificar convergéncias entre as
raizes econdmicas e o tratamento juridico atual da marca e da empresa enquanto abstracdes

1dentificadoras de determinada atividade.

O estudo do segundo pressuposto — marca enquanto fator diferenciador na
concorréncia — partira das conclusdes obtidas no trecho anterior e terd como foco demonstrar
a relevancia do simbolo marcario para o sucesso da atividade empresaria a partir da simbiose
existente entre os institutos. Pretende-se analisar, nos quatro topicos subsequentes, sua
estrutura de significagdo e alguns dos conjuntos de incentivos que influenciam empresarios e
consumidores durante o processo de consumo, agregando valor a marca enquanto elemento

propulsor de vantagens competitivas relevantes.

Tais conclusdes permitirdo, por fim, uma melhor analise dos processos de

monetizacdo e pos-personalizacdo, conceitos estes que visam apresentar o terceiro e ultimo
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pressuposto fatico-econdmico do problema de pesquisa — a marca enquanto fonte autbnoma
de valor — como fendmeno contemporaneo que ja vem sendo considerado pelo Direito. Neste
sétimo e ultimo tdépico se buscard, portanto, justificar a apropriacao deste fendmeno

economico desestabilizador de mercado pelo ordenamento juridico.

Seguindo a linha de raciocinio iniciada nos ultimos topicos do capitulo inicial, no
segundo capitulo o enfoque serd transportado para a andlise das redes contratuais e da
mudanca de paradigma mercadologico e juridico na formatagao das cadeias produtivas. Trata-
se do pressuposto final implicito na problematizagdo proposta, uma vez que para responder ao
questionamento feito € necessario categorizar o conceito contemporaneo de ‘relagdo de
consumo’. E, para tanto, é imprescindivel que se compreenda o modelo de produgdo
contemporaneo, os incentivos que levam a sua formatacao e as consequéncias dessa mudanca

de paradigma sobre os agentes do mercado, incluindo os consumidores.

Sera demonstrado inicialmente que a ressignificagdo do consumo e a valorizacdo da
marca enquanto fonte autonoma de qualidades foram acompanhadas de uma total
reestruturacao fatica e juridica dos complexos empresariais. Para comprovar a subtese
levantada, optou-se por estudar algumas estruturas contratuais contemporaneas como
franquias, planos de satde, a ideia de marketplace utilizada no comércio online € os novos
negdcios baseados em plataformas tecnologicas e inseridos na chamada ‘economia do
compartilhamento’, todas internamente organizadas em redes ou complexos empresario-
contratuais e externamente representadas por um Unico simbolo marcéario. Além disso, a
propria estrutura contemporanea da industria manufatureira serd avaliada em contraposi¢do a
estrutura tradicional anterior, como forma de demonstrar de forma ainda mais clara a

mudanca de paradigma e a divisao dos processos operacionais entre diversos agentes.

Ao fim deste capitulo, como forma de amarrar as conclusdes obtidas nesta primeira
metade do trabalho, sera retomada a ideia de marca como identidade autonoma das redes e
como fonte de desestruturacdo do equilibrio de mercado. Partindo-se das conclusdes do
primeiro capitulo e amarrando-as com as obtidas no segundo, sera demonstrada a relevancia
ainda maior da marca em um novo ambiente: o das redes empresariais. Demonstrar-se-a que
essa tendéncia a configuracdo empresarial em rede potencializa sua autonomia e sua
identificacdo como fonte andnima de informagdes mercadoldgicas, o que retroalimenta o

processo de valorizacao ja iniciado pelos préprios consumidores.
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Estabelecidas as premissas faticas principais, o terceiro capitulo serd dedicado a
analise critica especifica do arcabouco juridico aplicavel, que deveréd ser permeada por uma

analise econdmica tanto positiva quanto normativa do direito’.

Sera demonstrado em um primeiro momento que, no ambito legislativo, tanto a
legislacdo marcaria (LPI) quanto a consumerista (CDC) ndo conformam expressamente a
relacdo marca-consumidor. Além disso, serd exposto que esse processo de valorizacdo da
autonomia da marca e os efeitos econdomicos que dele derivam ¢ reconhecido de forma
indireta, porém insuficiente, em decisdes do CADE (Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica) acerca de atos de concentragdo que envolvam a transferéncia de marcas.

Por outro lado, por meio do estudo de cinco casos distintos julgados pelo Superior
Tribunal de Justica serd demonstrado que: (i) ndo obstante a auséncia de tratamento
legislativo especifico, questdes acerca da potencial responsabiliza¢dao dos titulares de marcas
pela ineficicia de contratos de consumo inseridos nas redes empresario-contratuais
contemporaneas vem sendo trazidas aos tribunais nacionais; e (ii) as decisdes proferidas
nestes julgamentos ndao tém sido coerentes entre si, nem tém utilizado como base um
raciocinio logico-juridico Unico que aborde a complexidade do fendmeno, que demanda a
necessaria avaliagdo conjunta da vulnerabilidade informacional do consumidor, da
confiabilidade criada pelas praticas de marketing, dos beneficios econdmicos advindos da
distintibilidade incentivada pelo préprio empresario; e, por fim, da necessaria atribuicdo de

onus correlatos as vantagens competitivas artificiais entao criadas.

Ultrapassada a analise das sub-hipoteses em questdo, capazes de conformar apenas
parcialmente o fendmeno em estudo, sera proposta no quarto e ultimo capitulo uma teoria
unificada capaz de tutelar ndo so as situagdes-limite postas, mas também outras similares que
possam vir a surgir. Para tanto, as conclusdes faticas expostas nos trés capitulos anteriores
serdo condensadas, interligadas e analisadas a luz das normas e conceitos gerais do
ordenamento contratual civil e consumerista para se avaliar a possibilidade de reconhecimento
da marca como fonte de obrigagdes nas relacdes de consumo. E, a partir deste momento, o

estudo assume nitido carater exploratorio.

3 Os conceitos de analise econdmica positiva e normativa sdo extraidos do texto de Bruno Salama, “O que é
pesquisa em direito e economia” (Revista Direito GV, v. 5. n. 2. mar/2008). Em brevissimo resumo, o autor
indica que a analise positiva seria voltada a explicagdo economica dos arranjos de incentivos existentes que
baseiam a formatacdo de institutos juridicos e seus possiveis efeitos, enquanto a analise normativa buscaria
analisar a adequacdo entre as solugdes juridico-economicas e as proposi¢des e objetivos éticos, morais e sociais.



19

A partir de uma interpretacdo das teorias da aparéncia, do risco-proveito e da base
essencial dos negocios, pretende-se ampliar o conceito tradicional de fornecedor estabelecido
pelo CDC como forma de proteger as expectativas legitimas geradas por esses agentes
profissionais situados em posicdo de poder. Espera-se que, ao final, se possa propor o
reconhecimento da marca enquanto fonte de extensdo objetiva e subjetiva do contetdo
contratual nas relagdes de consumo, da qual se poderia extrair a possibilidade de imputagdo

das obrigacdes legais e contratuais correlatas ao seu titular enquanto fornecedor aparente.

Percebe-se, por todo o exposto, que a intengdo ¢ realizar um corte epistemologico®
para tentar justificar racional, econdmica e constitucionalmente a necessidade de atualizacdo
do paradigma legal de conformacdo da atividade empresarial em razdo do surgimento de
novos padrdes de producdo e comercializacdo dos bens de consumo. Entende-se que a
concepgao linear e tradicional da cadeia de consumo ja ndo mais ¢ suficiente para representar
de forma completa a forma de organizagdo da produgdo, sendo obstaculo epistemologico’ a
compreensdo ¢ a solucdo adequada, consistente e coerente de problemas contemporaneos
ligados a tutela da confianga e das expectativas promovidas pela utilizacdo deliberada das
marcas no periodo pré-contratual pelos empresarios-fornecedores como fonte de persuasdo s e

elemento relevante na determinagao da relagdo de equivaléncia contratual.

Em outras palavras, ndo se pretende realizar mera interpretacdo do sentido das
palavras ou da esséncia da protecdo consumerista estabelecida. Pretende-se, na realidade,
realizar construcdo teorica inovadora baseada em uma evolugdo histérico-comportamental

datada no tempo da qual pretende extrair uma necessidade de mudanga de paradigma na

4 O conceito de ‘corte epistemolégico’ ora utilizado foi extraido de artigo de Ricardo Nery Falbo (Reflexdes
epistemologicas sobre o direito e a pratica da pesquisa juridica. Revista Direito e Praxis, v. 3, p. 194-228,2012)
que, por sua vez, baseia-se essencialmente em Gaston Bachelard. Naquele trabalho, o referido autor conceitua
corte epistemoldgico como “instrumento tedrico que permite historicamente realizar a descontinuidade entre o
conhecimento comum e o conhecimento cientifico”, que “define a condic¢do fundamental de andlise da estrutura
especifica da ciéncia que ele define” ¢ que “é instrumento de produgdo tedrica e cientifica de conceitos que
estabelecem a distingdo — e mesmo a ruptura, segundo Bachelard — entre objeto real e objeto tedrico e, por
conseguinte, entre conhecimento empirico e conhecimento cientifico” .

5 Utiliza-se aqui o conceito de obstaculo epistemoldgico trazido no texto de Horacio Wanderlei Rodrigues e
Leilane Serratine Grubba (Bachelard e os Obstaculos Epistemologicos a Pesquisa Cientifica do Direito.
Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, p. 307-334, jul. 2012). Citando Miaille, indica-se que
“uma explicagdo do direito ndo se pode limitar ao simples enunciado da constata¢do desta ou daquela regra e
da andlise do seu funcionamento: ela tem de ver para além deste direito positivo, o que lhe justifica a existéncia
e a especialidade” e que “para desenvolver um estudo cientifico do direito, temos de forcar trés obstdculos
tanto mais solidos quanto mais naturais parecem: a aparente transparéncia do objecto de estudo, o idealismo
tradicional da andlise juridica, a convicgdo, finalmente, de que uma ciéncia ndo adquire o seu estatuto sendo
isolando-se de todos os outros estudos”.
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interpretacdo das normas protetivas estabelecidas pelo microssistema consumerista nacional,
em especial no que se refere aos limites objetivos e subjetivos do contetido dos contratos de
consumo ¢ a redefinicdo da abrangéncia do conceito legal de fornecedor, de forma a permitir

a correta concretizacao de seus principios orientadores.

Trata-se, por todo o exposto, de pesquisa eminentemente qualitativa e de carater
interdisciplinar. Busca-se, em um primeiro momento, confirmar as duas premissas faticas que
baseiam o problema de pesquisa — marca como elemento relevante e indutor do processo
comercial e reestruturacdo da cadeia de consumo em redes empresario-contratuais — para que,
ao final, contrapondo as conclusdes iniciais aos principios regentes da legislacao
consumerista, seja possivel avaliar uma potencial ampliagdo dos limites da protegcdo
contratual e a possibilidade de caracterizagao do titular da marca que intervém nas relagdes de

consumo como um fornecedor sui generis.

Acerca dos limites da pesquisa, reconhece-se desde ja a impossibilidade de analisar
todas as espécies de contratacdo e coligacdo empresario-contratual contemporaneas, o que
impede a apresentacdo de um panorama absoluto da apontada alteracdo do paradigma
mercadologico apontado como base para o trabalho. Em assim sendo, sem a ambig¢do de trazer
conclusdes imutaveis, optou-se por analisar um conjunto de estruturas previamente
selecionadas em razao de sua aproximacdo com os elementos econdmicos principais
estudados — o poder simbolico persuasivo da marca no periodo pré-contratual e a separacao
entre os processos de oferta, producdo e comercializacdo entre diversos agentes — uma vez
que isto permite identificar e tornar objetivo um raciocinio légico-juridico comum, cuja
aplicabilidade devera ser posteriormente confrontada com casos € estruturas empresariais

similares na medida de seu surgimento no mercado.

Por fim, destaca-se também que, ndo obstante a mudanca de paradigma juridico-
organizacional ora trabalhada seja global, o objeto desta pesquisa se limita ao cendrio
brasileiro, ja que se esta tratando de tema ligado a aplicabilidade de normas consumeristas
nacionais. No entanto, conforme exposto, doutrina, jurisprudéncia e legislacao estrangeiras
deverdao ser utilizadas como forma de clarificar conceitos ja solidificados e apresentar
interpretagdes econdmicas da realidade ja consolidadas e neles baseadas; perspectivas estas
que, confrontadas com os fatos ocorridos no ambito nacional, deverao ser analisadas de forma

critica de modo a permitir a propositura de uma solugao local eficiente.
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CONCLUSAO

E evidente a necessidade de se superar fronteiras no tratamento juridico da marca
enquanto expediente mercadologico voltado a alteracdo do equilibrio de mercado em
beneficio de seu titular. Especificamente no ambiente microecondmico das relacdes de
consumo, tal providéncia se justifica essencialmente na auséncia de normas especificas a
conformar seu potencial persuasivo, em especial a influéncia direta que possui sobre o
consumidor final vulneravel; e, por outro lado, na inadequacdo do tratamento direto das
relagdes por eles mediadas decorrente da existéncia de um paradigma estrutural da atividade

empresarial distinto do predominante a época da elaboragao das normas do CDC.

Se antes as atividades empresariais stricto sensu regulamentadas dentro deste
microssistema — concepcao, oferta, producio e distribui¢do de produtos e servigos — eram
presumidas como concentradas em uma tunica personalidade juridica estatica e controladora
de todos os processos, hoje estas se encontram pulverizadas entre diversos agentes
empresarios autdbnomos, especializados e contratualmente ligados e que, ndo obstante
separados estruturalmente, ainda assim se apresentam aos consumidores sob uma tunica face
comercial. Assim, considerando-se a impossibilidade de se enquadrar todos estes novos
agentes e estruturas no conceito tradicional de fornecedor trazido pelo CDC, propde-se o
reconhecimento da marca como novo — ainda que nao Unico — centro simboélico de imputacao

de direitos, deveres, obrigagdes, onus e responsabilidades inerentes a atividade.

Entende-se que a utilizacdo da marca como elemento persuasivo nas relagdes de
consumo deve atrair per se a aplicacdo da legislacdo consumerista para impor ao seu titular
obrigacdes para com o consumidor influenciado por este simbolo no periodo pré-contratual,
ainda que nao se verifique qualquer ajuste formal neste sentido no momento da contratagao,
uma vez que a vinculagdo do empresario titular de uma determinada marca é pressuposi¢ao
juridico-economica tipica dos contratos de consumo que dela se utilizam para promover
produtos ou servicos. Ainda que ndo seja parte formal ou ndo se lhe impute qualquer
prestagdo direta no instrumento contratual firmado com o consumidor, a utilizagao deliberada
de marca de sua titularidade influencia decisivamente o processo de convencimento pré-
contratual. Com isso, especialmente em sendo tal fato de conhecimento pleno de todas as
partes envolvidas, as qualidades por ela promovidas devem ser consideradas como elemento

subjetivo essencial do acordo de vontades realizado entre as partes.
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Da mesma forma, constata-se que a sua utilizagdo influencia decisivamente a relagdo
de equivaléncia estabelecida entre fornecedor e consumidor na medida em que o valor a ela
atribuida pelo ultimo facilita a captagao do excedente da relacdo pelo primeiro. Se em um
produto comoditizado o valor da contraprestagdo seria fixado essencialmente pela
competi¢do, com relagdo ao produto marcado existe uma predisposi¢cdo a um aumento de seu
valor de troca, seja pela menor competicao, seja pela percep¢ao de outros beneficios (redugao
de search costs, beneficios simbolicos, entre outros). Dentro dos complexos empresario-
contratuais contemporaneos, este processo ¢ ainda potencializado na medida em que os bonus
em questdo acabam se concentrando no patrimdénio do titular da marca, mesmo sem a

necessidade de qualquer trato direto entre este € o consumidor.

Conclui-se, portanto, que a utilizacdo pré-contratual de marcas como simbolo
identificador de origem, fator diferenciador na concorréncia e elemento autdbnomo de valor a
torna base essencial dos contratos dos quais faga parte. Somando-se tal fato a presun¢do de
vulnerabilidade do consumidor que por ela ¢ afetado durante seu processo de escolha, a
existéncia de ganhos correlatos por parte do empresario que dela se utiliza deliberadamente
para obter ou potencializar os ganhos decorrentes de sua atividade; e, por fim, a necessidade
de reequilibrio destas relagdes por meio da imposicao de deveres e limites a atuagdo destes
agentes profissionais em posi¢cdo de poder que, unilateralmente, se utilizam desse expediente
para alterar o mercado em seu beneficio, ¢ possivel concluir da mesma forma que a utilizagao
de marca por determinado empresario nas suas relagdes com consumidores vulneraveis deve
ser considerada fonte autonoma de obrigagdes correlatas a partir da aplicagdo conjunta de trés

diferentes regras ja previstas no microssistema consumerista.

Primeiramente, o reconhecimento de uma relacdo de preposi¢do entre o titular da
marca e outros agentes autdbnomos por ele coordenados e que se usam de sua imagem e
credibilidade para fomentar seus negocios leva a aplicabilidade em potencial da teoria da
aparéncia e do artigo 34 do CDC*% como forma de vinculagio do primeiro aos negdcios

firmados. Trata-se, a evidéncia, de conclusdo voltada a protecdo da confianga legitima

estabelecida no consumidor no periodo pré-contratual.

303 Art. 34. O fornecedor do produto ou servigo é solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou
representantes autdonomos.
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Por outro lado, a existéncia de um manifesto intuito de se obter beneficios financeiros
diretos por meio deste ‘transplante de credibilidade’ feito por meio da cessdo das marcas
implica em integra¢dao de seu titular a atividade empresaria global e, consequentemente, na
assuncdo dos riscos a ela inerentes. Com isso, para além da protecdo das aparéncias
percebidas pelo consumidor se tornam também aplicéveis a teoria do risco-proveito e a regra
do artigo 30 do CDC?* para imputar os 6nus e obrigacdes correlatos s vantagens
potencialmente obtidas pelo agente em posi¢do de poder que, deliberadamente, opta por

descentralizar sua atividade para potencializar os proprios ganhos.

Por fim, a desconfiguracdo do nexo contratual tradicional entre fornecedor e
consumidor afeta o equilibrio econdmico dessas relagdes de consumo contemporaneas em
favor do titular da marca, que recebe os beneficios sem estar vinculado diretamente as
obrigacdes contratualmente fixadas. Por outro lado, esta mesma configuragdo traz prejuizos
ndo apenas aos consumidores, que veem enfraquecida sua protegdo legal contra o
oportunismo da contraparte contratual, mas também aos agentes empresarios coordenados
pelo titular da marca e utilizados como escudos patrimoniais. Nestas hipdteses, propde-se
entdo o reconhecimento de abuso do direito de separacdo patrimonial inerente as pessoas
juridicas e, consequentemente, com base no caput ¢ no §3° do artigo 28 do CDC**, a
possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica tradicional e estdtica indicada no
contrato para admitir a existéncia de uma ‘personalidade de marca’ sui generis inerente a
atividade e ao complexo empresario-contratual, como forma de atribuicdo de todas as
obrigacdes e responsabilidades correlatas ao patrimdnio do titular da marca na qualidade de

agente coordenador e principal beneficiario do processo.

A partir da aplicacdo destas trés regras, conclui-se que a utilizagdo deliberada de
marcas por empresarios profissionais: (i) amplia o objeto contratual dos negdcios em
potencial a elas vinculados ao criar por conta propria expectativas legitimas e vinculantes nos
consumidores a elas expostos no periodo pré-contratual; e (ii) permite a sua caracterizacao

como fornecedor equiparado para fins de imputacdo direta de todas as obrigacdes e

304 Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

305 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social.. [...] § 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.
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responsabilidades, tanto legais quanto contratuais, ligadas aos contratos firmados sob a sua
influéncia, mesmo que os negdcios finais tenham sido formalmente firmados ou os eventos

danosos tenham sido praticados por seus representantes ou associados.

Entende-se que, a partir desta interpretacdo do conceito de fornecedor ora proposta
dentro do ambiente estrito das relagdes de consumo, realinha-se a protecdo dos consumidores
vulneraveis inicialmente pretendida ao novo paradigma de estruturacdo empresarial
contemporaneo. Abrem-se, por outro lado, caminhos para uma posterior reinterpretacao total
do conceito de empresa enquanto centro de imputacao de direitos e deveres ligado a uma

estrutura patrimonial hermeticamente fechada.

Destaca-se, por ultimo, que o acolhimento da interpretacdo ora proposta nao deve ser
obice a eventual proposta legislativa de atualizacdo do conceito-base de fornecedor previsto
pelo artigo 3° do CDC para acrescentar as atividades que o caracterizam o ato de ‘se
apresentar como fornecedor por meio da aposi¢do de seu nome, marca ou credibilidade aos
produtos ou servigos comercializados’, tornando-o mais alinhado ao conceito estabelecido
pelo artigo 3° da Diretiva 85/374/CEE** e as novas estruturas empresario-contratuais

contemporaneas demonstradas neste trabalho.

396 Artigo 3° - 1. O termo «produtor» designa o fabricante de um produto acabado, o produtor de uma matéria-
prima ou o fabricante de uma parte componente, € qualquer pessoa que se apresente como produtor pela
aposi¢ao sobre o produto do seu nome, marca ou qualquer outro sinal distintivo.
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