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“A Consulente atua no setor de gas liquefeito de petrdleo, estando
embasada em aulorizagde do Departamento Nacional de Combustiveis ~
DNC, sucessor do extinto Consetho Nacional de Petréieo — CNP.

Neste setor aluam 13 (treze) empresas, gue sdo chamadas “dis-
tribuidoras” ou "engarrafadoras”, pertencentes 2 dez grupoes. Quatro deles
dominam 70 a 80% do mercado: a Ultragaz, a Agip-Liquigas, a Supergasbras
e a Norte-GasButano. O resto do mercado esta distrbuido entre as
chamadas pequenas companhias. Relatdric do CADE, publicado em sua
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Rovista de Direito Foondmico, no bojo de artige intitulado "Manias e
Manobras do Oligopslio®, em 1986 (doc. anexo), época na gual funcionavam
ao todo 11 {onze} empresas (atualmente ha mais duas), da conta desta situa-
cAo e dos respectivos percentuals no mercado. De entdo para ¢, 3 fatia
dominada pelas oligopolistas nao decresceu.

No exercicio de suas alividades as distribuidoras utilizam-se de boti-
ibes para engaratar o gas, que é bombeado pela Petrobras para os termi-
mais das engarrafadoras. Todo botijaa traz estampado, ainda que de maneira
naoc muito clars, a marca do engarratador em relevo, e iraz, tambam, o lacre
de guem o engarrafa. Este gas, uma vez acondicionadn, & vendido direta-
mente ao consumidor. por caminhdes que fazem a enlrega de porta em
porta, saja por intermédio de representantes exclusives, devidamente cre-
dericiados pela distribuidora, os quais também procedem a venda de porta
ern porta.

Sendo aliissimo o custe do boljdo, ccorre um fendmeno gimilar ao
que se passa com as garratas de refrigerante ou cerveja. G revendedar e ¢
consumidor tem que dar retorno de um vasilhame vazio ac receber um boti-
jao cheio, Segundo a Associagho dos Fiscais de Derivados de Petrdlen, exis-
tern no Pals cerca de 80 {pitenta) mithdes de botijdes, dos quais apenas 16%
{quinze por cenla) estan registrados contablimente como pertencentes as
engarrafadoras {doc. anexo); o restante esta com 0s consumidores ou dis-
fribuiderss. £ imposrtante registrar que, apesar disto, todos os botijbes, por
terem sido comercivlizados pelas distribuidoras, trazem esfampadas as
respeclivas marcas.

Ha um forte marcado secunddrio para os botides (isto &, nde nego-
ciado diretamerite pelas distribuidoras), sendo eles quase que “moeda cor-
rente” entre 0s agenies no mercado. Com efeito, para comprar o (as, os con-
sumidores ou (g) dingem-se, seja a uma das distribuidoras, sejfa a uma loja
de ferragens, para adguirir o botifdo, a fim de trocd-lo com que the vier vender
G gas ou (k) adguirem o holijdo da propria engarratadora ou seu revendedor,
ne momento da entrega do gas, ocasido em que, aquele que In'o vende
emite uma nota de venda ao consumidor,

For oufre fade, os revendedores geralmente n&o 1ém capital suficienta
para comprar a totalidade dos botijdes que irdo distribuir, dal gue recebem-
nas da distribuidora que representam, a titule G empréstimo, quandoe nio os



compram diretamente dela ou quando pAc os compraram de algum ferro
velho ou mesmo de alguma outra distribuidora. As distribuidoras, em geral,
alegam gue ditos bofijoes foram entregues, quer para revendedares, quer
prara consumidores, em “comodate”, entandimento , esie, que parece desca-
bido ante a fungibilidade do bem, conforme, alias, acordao de Tribunal de
#lgada Criminal de Sao Paulo (doc. anexo).

Passa-se, na operacionalizac@o concreta do sistema de distribuicao
de gas em boliides, gue, ao ser fornacido o gas engarrafado, por ocasiao da
woca do vasithame com o consumidor, raramente © botijao vazio por este
devolvido traz a marca da empresa gue the estd fornecendo o botijao cheio.
Geralmente, esta marca € de outra distribuidora, mas o fornecedor néo pode
recusa-io.

Cs botijdes recebidos por uma engarraladora, mas que ostentam a
marca de outra, séo denominados “OMs”, isto €, de outras marcas.

Em razéo de Portaria do axtinto CNP e, ulteriormente, por Portasia do
DNC, ora vigente {doc. anexp), as distribuidoras s80 obrigadas a armazenar
os botijbes "OM” & providenciar a chamada “destroca” deles com os titulares
das respectivas marcas, ne menor prazo possivel, sendo proibide o engar-
rafamento de botijdes com marcas alheias, salvo prévio acordo entre as
empresas, sob sangao de multa e fechamento administrativo,

Ocorre que, ressalva feita de uma das grandes empresas - a
Ultragas, que tem fabrica de batijées, embora também ela ja tenha sido autu-
ada e fechada por engarrafar "OMs” ~ todas as demais companhias efetuam
engarrafamento de "OMS” e ¢ comercializam, apondo lacre corn sua marca
ro bolijao que traz estampa de outra empresa. Com efeito, & impossivel para
as medias e peqguenas emprasas ndo o fazé-lo, pena de inviabilizar-se sua
atividade, tudo conforme razbes elucidadas na resposta dada pela
Associagao dos Fiscais de Derivados de Petroleo em interpelagao judicial
{doc. ahexo pré-referido). Alias, ditas razbes & haviam side externadas por
esta mesma entidade em diversas reunifes e congressos efetuados dentro
do proprio DNC e do MINFRA.

Acrescente-se que sempre a Consulente inlerpela as grandes com-
panhias para efetuar a chamada “desttoca” de botijtes, elas raramente o
tazem, alegando nao possui-fos. Dai que a Consulente, como as demafss, ter-



mina envasithando os OM que ndo consegue destrocar, isto €, os “indes-
trocaveis”. Esta situagao generalizada nao € nova. Pelo contrario, perdura ha
mais de vinte anos. Aduza-se gue o proprio custo da destroca é irracional,
pois forga as empresas a percorrer milhares de quildmetros em busca de
botijdes que ostentem suas marcas.

Ante o exposto e os documentos instrutérios acostados, indaga-se:

i — Os botijdes continentes de GLP depois de entregues ao consuimi-
dor, ainda pertencem a empresa cuja marca original ostentam, ou sua pro-
priedade é por este adquirida e, sucessivamente, pela empresa qQue 0s r'eco-
ha no mercado?

[l - S3o validas as disposictes arts. 13 e 14 da Portaria n® 843, de
31.10.90, do DNC - Departamento Nacional de Combustiveis que vedam —
salvo prévio acordo eptre as distribuidoras — o envasilhamento dos botijbes
designados como “OM”, (de oulras marcas)?

it — E possivel, evidentemente considerando existiy o “periculum in
mora’, obter-se em medida cautelar a sustagao dos efeitos das dispasigdes
obstativas de engarratamento de “OM” {salvo acordo enire as distribuidoras),
bam como, a suspensao de atos de fiscalizagio tendentes a impedir dito
envasithamento, uma vez adotadas as cautelas necassarias para identifi-
cagho da empresa envasilhadora, ais como as de pintura de botijao com
uma cor distinta das de outras marcas ou a entrega 2o consumidor {nos
moldes do que é feito na Argentina) de um selo-garantia & ser por este
guardado para identificar o vasilhame que The foi entregue?”

As indagagdes respondo nos termos que seguem
Parecer

1. Da exposigao que precede a Consulta & de seus documentos
instrutérios merecem ser realgados os seguintes pontos:

(a) As empresas distribuidoras de GLP, conhecido como gas de cozi-
nha, recebem-no diretamente da Petrobras e o engamrafam em botijdes nos
guais devem estar estampadas as respectivas marcas comerciais (cf. art. 11,
paragrafo tnico da Portaria n® 843, de 31.10.90, expedida pelo DNC - Depar-



tamento Nacional de Combustiveis), Procedem & entrega domiciliar {ou
industrial} deles, diretamente ou mediante representantes exclusivos;

(b} O consumidor paga pelo produto @ enirega o botijao relativo a
algum anterior fornecimento feito por qualquer dos fornecedores de GLFP ou,
no caso de fornecimento inicial, versa a importancia relativa ao sobredito
vasilhame, salvo se possuir, para oferecer em troca, algum batifdo adquirido
em casa de ferragens;

(¢} Todas as empresas, ao atenderem o consumidor, sdo juridica-
mente vbrigadas a dele receber vasithames vazios, seja gual for a marca de
origem que tenham (arl. 18, primeira parte da aludida Portaria};

{d) Sern embargo, as empresas s6 podem engarrafar botijbes de
outra marca de origem — conhecidos como "OM” — se houverem previamente
acordado entre si (ct. arts. 13 e 14);

(e) A falta deste prévio acarde, terdo de proceder, no menor prazo
possivel, a destroca dos comespondentes vasithames {art. 18, segunda
parte), segundo sislematica entre elas mesmas estabelecida {paragrafo
tnico do mencionado artigo);

(f} Passa-se gue guatlre grandes empresas controlam mais de 70%
de um mercado altamente oligopoiizado, no gqual cperavam mais outras
nove empresas com modesta participagao, varianda de 4,5% a 019% (tudo cf.
relatorio produzide ja em 1986 por érgdo do Ministério da Justiga, o CADE,
e transcrito em artigo titulado “Manias ¢ Manobras do Oligopatio®, publicado
na Revista de Direito Econdémico, deste mesmo drgao). Atualmente, afora as
oligopolistas, que continuam a manter ¢ mesmo percentual anterior, ha
ontras onze empresas, pois, de 1886 para ¢4, ingressaram no meycado mais
duas;

{g) Tais grandes empresas, svideniemente, nao 18m interesse algum
em firmar contralos autorizandoe ¢ engarrafarnents em botijbes que ostentem
suas rnarcas de arigem, nem em proceder ~ @ muito menos no menor prazo
possivel — as “destrocas” de vasiihame. Pefo contrario, # compreensivel que
seus interesses comerciais sejam ¢ de que as peguenas empresas faltem
botiides com as respectivas marcas de origem e que nhao possam envasithar
GLP com os "OM", pois assim criardo nvenciveis obstaculos a gue estas Giti-
mas alendam as respectivas clientelas;



{h) Nao é de estranhat, pois, que vasithames “OM™ hajam sido encon-
traclos em depésitos em regides dao Pais longinquas em relagéo 4 drea de
atuagio da empresa cuja marca ostentam (cf. documento mencionado na
fetra *f"). Saliente-se que as &reas em gque operam as empreas sao previa-
mente conhecidas e oficialmente identificadas, dada a obrigagao de indicar
ao DNC, com antecedéncia minima de 30 {trinta) dias, o inicio ou o érmino
de suas atividades em uma determinada area {(art. 6-, 1V, da Portaria em
questaa);

{iy Na pratica, todas as empresas engarrafam “OM", ocasito em que
sa0 apostos lacres nos botijdes, para identificar a autoria de tal engarrafa-
mento. inclusive as quatro oligopolistas engarrafam “OM”, pois também elas
ja foram autuadas por iste {cf. documento referido na letra abaixo},

{iy Excetuado o caso das quatro oligopolistas, € simplesmente invia-
vel, inexeqdivel, a operacfio normal das empresas distribuidoras de GLP,
isto &, o atendimenio das respectivas clientelas, sem envasithamenito de
“OM”. Com efeite, em face de interpelacao judicial, a Associagao dos Fiscais
de Derivados de Petrdleo — ANFIPETRQ, por seu diretor juridico e represen-
tante legal, Dr. Aleixo Mendes de Carvalho, respondeu do seguinte modo a
indagagao n® 5 na qual se guestionava se "No parecer dos Requeridos existe
a possibilidade de as engarrafadoras continuarem a prestar, de maneira re-
gular, o essencial servico, que efas prestam, sem engarratamento de QMs?™;
“Nao. Considerando 1%) Traiar-se de um pais com dimensoas transcontinen-
lals, onde cerca de 10 (dez} Grupos Econdimicos, com apenas 108 {cento e
0ito) Bases de Enchimenio e Distribuicdo de GLF, operam na prestagdo de
servigos para utna populagao, hoje estimada em 138 milhdes de habitantes
e que em um upiverse estimade de 80 mithdes de botijbes existentes no
pas. tais grupos osteniam apenas como sua propriedade, ndo mais que
158% deste volume registrado em suas contabilidades, para o atendi-
mento & demanda comercial didria, de acaordo com sua quota de participacdo
no mercado. 2-} Tralar-se de Bens Fungiveis, onde outros fabricados com as
mesmas especificagoes (ABNT) podem, perfeitamente, serem substiluidos,
no perfodo em que ocosre o fendmeno dos indestrocdvels. Exemplo: uma
determinada distribuidora possui em seu patio de armazenamento 10.000
(dez mif) botijdes de oulras marcas e, em contrapartida, as congéneres nao
possuem tais quantidades para a realizacdo das destrocas. Como a primeira,
por forga de normas, ndo pode envasilha-los, lica impedida de honrar seus



compromissoes, tais como: a) Retirada de sua guota diaria de GLE anterior-
mente programada; b} Abasitecer com regularidade seus revendedores de
sua Area Operacional, abrangendo indmeros municipios e fora de seu
Estado sede; ¢) paralisagao tempordria de seu quadro profissional especia-
fizado; d} prejuizas de ordem econdmica e e) & sua fungao de utifidade pubii-
ca, acarretando prejuizos maiores a populacdo, 3} A inexisténcia de uma
Central de Manutencdo e Destroca nas Regides Operacionais do pals, é a
causa principal para o registro didrio dos exemplos ja mencionados. 4) Os
botifdes de todas as marcas passeiam por todo o pals. E facilmente identi-
ficavel a existéncia de "OM's” no Norte e Nordeste, pertencenles ao
Centro-Oeste; Sudesie e Sul, e, vice versa, sendeo impralicdvel as
destrocas entre distribuidoras. Dal ironicamente, lais bolijoes sdo fatal-
mente condenados ac sucaleamento. Quande, porventura, ocorre uma
destroca de boljjdes 0s custos dessa operagdo S80 repassados aos con-
sumidores, de coniormidade com as atuais estruturas de prego vigente no
pais (0s grifos ndo sdo do original).

E em lace destes glementos atinentes a situagao de distribuicéio de
GLP que cabe considerar as indagagdes da Consulta,

2. Em vista da comercializagao existente ho setor e do préprio fato de
apenas cerca de 15% dos bolijées serem contabilizados pelas distribuidoras
como de sua propriedade, ainda gue a quase iofalidade tenha a marca de
alguma delas, a Consulente pergunta-nos, inicialmante, se os hotijdes reco-
thidos no mercado devem ser havidos ¢como pertencentes & empresa cuja
marca ostentam?

Cumpre, de lego, observar que os botijdes em causa sao, para além
de qualquer divida ou enfreduvida, bens méveis fungiveis como pontuou,
com absoluta clareza, acorddo — acostado a Consuita — da 112 Camara do
Tribunal de Algada Criminal de S&c Paulo, proferido na Apelagdc n®
322.123/4, do qual foi relatar o eminente refator ARAUJO CINTRA.

Deveras, nos termos do art. 50 do Cadigo Civil: “Sao fungiveis os
moveis que podam, e ndo fungiveis os que ndo podem substituir-se por ou-
tros da mesma espécie, qualidade e guantidade”. As coisas fungiveis, nas
palavras de SILVIO RODRIGUES, "sdo encaradas através de seu género, ¢
especificadas por meio da quantidads e qualidade. Como sao homogéneas
8 equivalentes, a substifuic&o de umas por outras é irrelevante” (Direito Civil,
Parte Geral, vol |, Ed. Max Limonad, 1967, 32 ed., pag. 137).
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3. Os hotijdes de gas enguadram-se na categoria de coisas generi-
cas, ou seja — conforme CARNELUTTI — aquela “cuja diferenga com oulras
se manifesta so para a classe, isto é, 56 para uma série de coisas. ndo em
relacdo a cada coisa em si”, sendo evidente a fungibilidade de tais botijdes.
E gue, ainda segundo dic¢io do mesmo luminado mestre: "Precisarnente
porque as coisas genericas, na classe, sao idénficas umas as outras, diz-se
que seu valor é idéntico em tados os sentidos; e quando sua equivaléncia se
refere & sua ulilidade, diz-se que sdo fungiveis® (FRANCESCQO CARNE-
LUTTI — Teoria General dei Derecho, trad. espanhola de Carlos G. Pusada,
£d. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1941, pag.153).

De resto, come dantes se disse, a inequivoca fungibilidade dos boti-
jdes de gas foi caracterizada em termos que inadmiter controvérsia, no
acordae precitado, cujas palavras podem ser tomadas de empréstiro: “Ora,
0s botijdes de que tratam estes autos 540 lipicamente fungivels, isto 8, s8o
suscelfveis de substituicdo por outros da mesma espécie, qualidade e guan-
lidade. Tanto & assim que sdo descritos na dentincia apenas pela sua quarn-
tidacte e capacidade como vasithame de gds. Tanto é assim gue da mesma
forma séo descrilos em fodos os demals documenlos a sles referenies jun-
lados aos autos {conforme fis. ...). Tanlo & assim que sdo ulilizados em
rodizio, uns substituindo aos outros que tenham as mesmas caracteristicas
(fis. ...). Acresce, no mesmo sentfido, a informagdo de que eram ulflizados,
indiferentemente, botijGes de varias marcas, como declaram...”

4. Se mais fosse necessdrio, poder-se-1a acrescentar que tal fungioi-
lidade exurge plenamente do simples fato de ser previsto na Portaria n® 843
{art. 18}, 0 envasilhamento de “OMs" como fruto de acordo entre as empre-
sas, fato que patenteia a indiferenca do uso de quaisquer destes vasithames
para o fim que os caracteriza e ao gual estdo votades. Do mesmo maodo,
igual confirmagao reside no fate de que a Portaria em aprego impde que, ao
ser entregue botijdo cheio, seja aceite do consumidar o botijao vazio, sem
fazer qualquer acepg@o de marca original entre eles, providéncia que sé se
explica na pressuposicac de que se equivalem.

Enfim, até mesmo o fato de virem sendo, come ha muitos anos
ocorre, utilizados indiferentemente, dada a generalizagdo da pratica de
engarrafamento de “OMs”, demonstra de maneira induvidosa que ndo pos-
suem gualquer individualidade da gual thes pudesse advir infungibilidade.



5. Por se tratar de bem fungfvel, a entrega do botijao cheio ao con-
sumidor, efetuada pela distribuidora (ou seu representante) quando do
primeiro fornecimento, efetuado contra o pagamento destacado para ¢
vasithame, isto €, sem contrapartida de outro botijao, cbviamente nfo
tem a natureza de um comodato, porguanto este, nos termos do art. 1248 do
Codigo Civil, “8 o empréstimo de coisas ndo fungivels

6. Também ndo é um depdsilo — o chamado depdsito irregular, con-
cernente a hens fungiveis, regido pelas regras do mutuo (art. 1.280 do C.G.}
e no qual "o depositaric se torna proprietario da coisa depositada e, por con-
sequinte, assume os riscos pela sua deterioragdo e perda’ (cf. SILVIO
RODRIGUES - op. ¢it, vol. i}, pag. 294), porque & da esséncia do depdsite
- ato praticado no interesse do depositante — gue a devolugao se efetue, a
qualguer tempo, quando o depositante o reclame (art. 1.265 do C.C.).

Com efeito, o depésito irregular “lem sempre em vista o interesse do
depositanie, gque pode exigir a restituicdc do bem a quaiguer momento,
mesmao gue haja prazo convencionado para tal devolugdo — essa é a princi-
pal diferenga entre esse deposito e o matuo” (cf. MARIA HELENA DINIZ,
Tratado Teorice e Pratico dos Contratos, vol. 3, pag. 200 — o grito & nosso). A
toda evidéncia, ndo é esta a nalureza do negocio travado entra o fornecedor
de GLP e o consumidor; claro estd, desde logo — e independentemente de
qualquer ouiro aspecto — gue o fornecedor nac pode pretender, quando bem
entenda, que o consutidor the devolva o botijdo cujo conteddo esta sendo
utilizado.

7. Finalmente, descaberia, ainda, considera-to um mutuo, negoécio
juridico que se diferencia do comodato em que: “a} no mituo a propriedade
da cojsa se transfere a quem a tomou emprestada. o que ndo se verifica no
camodato; b} no mituo, a coisa emprestada ¢ fungivet ou consumivel, no
comodato, ndo fungivel e ndo consumivel " (ORLANDO GOMES,
Contratos, Ed. Forense, 4% ed., 1973, pag. 349) . Deveras, como bem
esclarece o citado autor: “Se bem gue ¢ muluo se caracterize pela ransfe-
réncia da propriedade da coisa mutuada, s6 se configura com a estipulagao
de que, em cerla prazo, serd devolvida coisa equivalente. Do contrdrio seria
doagdo, se gratuito, ou venda, se onerosd’ {op. cit., pag. 355).



Ora, no momento em gue a distribuidora fornece o botijdo de gas ao
consumidor, contra pagamento, ndo faz estipulacao alguma de que seja obri-
gatdrio devolver-lne um equivalente (o que pretender&, ne proximo forneci-
mento, se houver, € uma troca, pois the entregard um novo vastthame). De
resto, a empresa, quando deixa de sef fornecedora de GLP aquele consumi-
dor, jamais reclama de volta o bofijae original ou um equivalente, o que bem
demnonstra sua consciéheia de que néo o entregou a titulo de mituo. Também
nao ha noticia de que consumidor algum haja, em qualquer tempo, buscado
ou (suposto dever buscar) a distribuidora para devolver-ihe vasithame, ac
deixar de utilizar gas engarrafado de sua marca ou de qualquer outra. Ai se
revela, igualmente, gue, tal como sua conlraparte, jamais entendeu que ©
pagamento pels botijao correspondia a um muiuo oneroso.

E, pois, clar{ssimo, que a empresa que apds originalmente sua marca
no vasilhame, do momento em gue o coloca em circulagdo no mercado e
fornece ao consumidor um botijao cheio, dele recebendo importdncia acober-
tadora do vasilhame (de par com o valor do GLP), estd, na verdade, efetuan-
do e com plena consciéncia disto, uma venda do vasihams, evento aper-
feigoado com a tradigao.

8. Quando, diversamente, ao entregar ao consumidor um botijac
chejo de GLP, dele recebe um botijao vazio ~ como normalmente ocorre —
obviamente esta efetuando, no que concerne ao vasilhame, o negdcio juridi-
co denominado froca, negdcio este que “fem a mesma hatureza da compra
© venda, mas dela se diferencia porque a prestagdo das partes é ent espe-
cle, Ao Passo que na compra e venda a prestacao de um dos comraenies é
consistente em dinhefro... A lroca encerraria 4ma dupla venda. pois. em vez
de comportar alienagda de coisa contta certo prego, Como na compra e
venda, compreende a alienag@o de uma coisa contra oulra coisa' (MARIA
HELENA DINIZ, op. eit,, vol.2, Ed. Saraiva, 1993, pag. 31).

As empresas distribuidoras tém - repita-se — a mais clara conscién-
cia de que estes 50 os negocios juridicos que envolvem a tradig@o dos vasi-
Ihames. De todo modo, & certo que assumem explicitamente que os bobjdes
de sua marca, ag ingressarem no mercado, contra pagamento do consumi-
dor, nao mais lhes pertencem; sac alienados aos consumidores. Se mais
fosse necessario para comprova-le, bastaria o fato de que, como resulta de
documenta “supra” referido (letra ‘7" do nimero 1: resposta da ANFIPETRO a
interpelagao judicial) as empresas sé tém contabilizades como de sua pro-



priedade 15% de um lotal de cerca de 80 mithdes de hotijdes utilizados no
Pais para envasilhamento de GLP. Ha nisto o recenhecitmento de que, efetu-
ado o primeiro fornecirnento de GLP ao consumidor, ¢ botijao the € alienado
¢ a marca apenas identifica a distribuidora que procedeu ao enwvasilhamento
arigiinal.

9. Registre-se, derradeiramente, que das disposi¢des da Portaria n®
843, atinentes & obrigagdo das distribuidoras aporem ariginaimente marcas
nos botijdes ou & proibigdo de engarrafarem “OMs”, salve acordo com as con-
géneres, jamais poderia derivar argumento prestante para infirmar o que
foi dito.

Com elfeito, a toda evidéncia, Portaria alguma pode legislar sobre
direfto e propriedade ou sobre direito civil em geral, ou sobre direilc comer-
cial, mas, tao-soments, estabelecer disposictes puramente administrativas.
Sendo esta uma nogao rudimentar, de conhecimento geral, escusa insistir
sobre o assunto. Assim, resulta ¢bvio fue seriam disparatadas guaisquer
aspiragbes de alicergar na Portaria — & ademais, por ilagio — entendimento
de que a propriedade dos botiiées persistiria com guem thes apds a marca
original, mesmo depois de haverem circulado no mercado de distribuigac de
GLP.

Assim, & primeira indagacao cabe responder que os botijdes recolhi-
dos no mercado n&o devem ser havidos como pertencentes a empresa cuja
marca ostentam.

10. Indaga-nes, ainda, a Consulente se & ou nac ilegitirma a proibigao,
estabelecida na Portatia n® 843, de engarrafamento de “OMs”, saivo prévio
acordo entre as interessadas,

Ante os fatos apresentados na Consulta e em seus documentos
instrutorios, a questdo proposta afigura-se bastante simples. Sem embargo,
para seu cabal desate, ¢ Ulif rememorar nogdes tedticas singelas, notdrias
mesmo e que, bem por isto, sequer demandam grande desenvolvimento,
pois na evocagao & suficiente para oferecer ineludivel resposta ao indagado.

Vejamos.
E dbvio que norma juridica alguma pode, a titulo de condicionar o
exercicio de comportamentos licitos ou até mesmo explicitamente protegidos
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pela ordem juridica, dispor sobre a matéria de maneira a inviabilizar em ter-
mos reais, efetivos, o exercicio normal da atividade que neles se substancia.

Ora, o direito em questao — o de exercer a alividade econdmica de
fornecimento domiciliar de GLP -~ de nada valeria se, por meio de Portaria
regulamentadora, pudesse ser assujeitado a disposicdes obstativas de seu
normal exercicio. £ dizer: se as normas expedidas para lhe regerem o
desempenho inibirem sua viabilizagdo, ou ensejarem que terceiros concor-
rentes o fagam a seus talantes, estardo, na verdade, par um modo transver-
s0, suprimindo-o, aniquifando-o, ou ensejando que estes dltimos o fagam.
Para caracterizagao de tal ilegitimidade, é rrelevante o fato destas normas
haverem ou nao abrigado conscientemente tal propdsito ou de seus fautores
terem vislumbrado referida consegiéncia. O gue imparta é, se, em termas
objefivos, desembocam no sobredito resultade.

11. No cago concreto, € induvidoso ser condigao de funcionamento
das distribuidoras a ocorréncia de destrocas de botijdes, no menor prazoe
possivel, ou o prévio acordoe entre elas para envasithamento dos que osten-
tem as reciprocas marcas, serm o que, dito envasilhamento esta proibido pela
Portaria.

Contudo, € evidente e de solar evidéncia que as empresas oligopo-
istas — detentoras de mais de 70% do mercado - nédo tém interesse algum
em proceder a quaisyuer destas medidas estritamente indispensaveis
para © normal funcionamento da atividade das demais distribuidoras.
Ou seja: a adogdo de providéncias condicionais ae exercicio do direito gue
assiste as empresas de médio ou pequens porte de atuarem normalmente
no mercado foi entregue, pela Portaria, justamente aos interessados am
obstar sua efetivagao, isto &, aos sujeitos cujo interesse reside precisamente
em suprirnir-lhes a viabilidade de atuagao!

Em suma: as normas expedidas para disciplinar 0 exercicio de um
direito que assiste a gquaisquer das empresas autorizadas a distribuir GLP
foram compostas em termos tais que, se forem obedecidos, ficaria inviabi-
lizade o exercicio de tal direito pelas pequenas e médias distribuidoras, pois
sua exequibilidade passa a ser ditada pelos que tdm interesse em abstar-the
a viabilizagao.
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Segue-se que, ja por este aspecto, é nula a disposigao dos arts. 13 e
14 da Portaria n? 843, quanto a proibicdo de envasilharem “"OM”, porque
neles, a titulo de regulamentar o funcionamento de sistema de distribuigdo de
GLP, aniquila-se a possibilidade efetiva, real, das pequenas e miédias empre-
sas operarem no setor, Islo é: por vias transversas, efude-se o direito gue se
ihes proctama reconhecido.

12. Acresce que, sabidamente, é defeso as normas juridicas pro-
duzirem estaluicbes que conduzam a resultados antindmicos aos valores
protegidos em regra de hierarquia superior. Este resultado interdite apresen-
tar-se-a como particularmente chocante quande a norma de escaldo mais
elevado residir na prépria Constiluigao e a inferior esteja alocada em nivel
subalterno na piramide das normas jurfdicas — caso das Portarias de érgdos
colegiais do Executivo.

A Constituigao Federal, em seu art. 173, § 4%, expressamente estatui
que: A lef reprimita o abuso do poder economice que vise & dominacdo dos
mercados, 4 eliminagdo da livee concorréncia e ao aumenio arbitrdrio dos
fucros”.

Desde iogo, como é claro a todas as hizes, resulta destes preceptivos
que let alguma — ¢ muito menos ale subalterno, como uma simples Portaria
- poderiam reguiar qualquer matéria de maneita a afrontar tal preceito,
fornentande o "abuso do poder econdmict”, a efimina¢de “da concorréncia” e
a "dominagao dos mercados”.

Visto que o dever dos atos infraconstitucionais ¢ coibir tais eventos,
aparece como mconcebivel, como juridicamenie teratoldgico, que, ao invés
de fazé-lo, aprestem-se [ustamente 8 engendrar, com ou sem deliberada
consciéncia disto, meios excelentemnente aptos para hiperestesiar a “domi-
nacao dos mercados”, para promover a destruigdo “da concorréncia” e para
favorecer oficlalmente — com os esteios da norma reguladora ~ o “abuse do
poder econdmico”.

Assim, por este segundo aspecto ressalta-se, ainda mais vivamente,
a nulidade da proibigdo de envasithamentc de “OM”, salve acordo entre as
distribuidoras, pois tal determinag@o, de par com a circunstancia da inviabiti-
dade real, efetiva, das destrocas de bofijdes, se por mais nao fosse pelo natu-
ral desinteresse das grandes empresas em efetus-las, significa exata e rigo-



rosamente um formidavel instrumento impulsionador e assegurador, uma
verdadeira chancela ao abuso do poder econdmico e um apoio oficial
incomensuravel & dominagdo do mercado pelas oligopolistas, tudo em con-
radicio aberta com o precitado art. 173, § 42, da Constituicae Federal.

12. Finalmente, é certo gue, no Estado de Direito, pessoa alguma
pode ser assujeitada a sofrer em sua liberdade constrigdes administrativas
maiores que as necessarias ao atendimento do interesse ptiblico que justifi-
ca a limitagao ou restrigdo estabelecida pela autoridade competente para
edita-la.

Catham, & fiveleta, as seguintes citas literais de CAPPACIOLI:

“Si deve tuttavia lener presente che, came vedremo, i polare dis-
crezionate va sempre esercifado in modo che, fatla salva la sod
disfazione deilinterpsse pubbfico per cui il potere é stalo dafla
legge conferito allamministrazione {denominalo imeresse pri-
mario), gl interassi confifggenti con tale interesse (detli secon-
dart) debbono essere sactificata i meno possibile, siano pubblici
C privati: questa regola & utilizzabile a finf interpretativi’ {Enzo
Cappacioll, Manuale di Diritto Amministrativo, vol |, CEDAM,
Padova, 1980, pag. 158).

E que os poderes piblicos ndo séo deferidos as autoridades para que
deles fagam um uso gualgquer, mas t&o s6 para que os ytilizem na medida
indispensavel ac atendimento do bem juridico que estdo, de direito, obri-
gadas a curar.

Deveras, a lei outorga compseténcias em vista de um certo fim. Toda
demasia, todo excesso desnecessdrio ao seu atendimento, configuram uma
superagie do escopo normativo, um transbordamento da finalidade legal e,
portanio, um Wansbordamento da prépria competéncia. De outra feita, em
obra teérica (Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 5% ed.,
1984, pag. 56), averbamos que as competéncias administrativas sé padem
ser validamenie exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que
sefa realmenie demandado para cumprimente da finalidade de interesse
piblico a que estao atreladas. Segusa-se que as disposigdes cujos conteidos
uitrapassem o necessarto para alcancar o objetivo que justifica 6 uso da com-
peténeia ficam maculadas de itegitimidade, porquanto desbordam do ambito
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da competéncia; ou seja, superam os limites que naguele caso hes corres-
ponderiam.

14. Sobremodo quando a Adminislragac restringe situagdo jurldica
dos administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas
uma exiensdo ou intensidade supérfluas, prescindendas, excessivas em
relagao a0 que bastaria para prolegao do interesse publico que hes serve de
calgo, fica patenteada de maneira clara a ilegitimidade ern gue esta incursa.

Deveras, o plus, a demasia, acaso existentes, nao beneficiam a
ninguém, n&Eo concorrem em nada para ¢ beneticio coletivo. Apresentam-se,
pois, como providéncias ilégicas, desarrazoadas, representando, pois, Gnica
e jao-somente, um agravo i, gratuilo, aos direitos de cada qual — e, por
isto, juridicamente inaceitaveis. Se, entretanto, como ocorre na situagdo ver-
tente, o agravo supérflue, imposto  a alguns, beneficia indevidamente a ou-
tros, que disfo extraem vantagem haurida & custa do sacrificio do dirsito
alheie, mais ainda ressalla o carater abusivo e injundico da medida respon-
savel por tal vicléncia,

Ressentindo-se destes defeitos, além de demonstrarem anacrdnico
menoscabo pela situagao juridica do administrado ~ corno se ainda vigorasse
a ultrapassada relacao soberanc-stdito (a0 invés de Estado-cidadao) -
exibem, a0 mesmo tempo, tanto um descompasse dhvio coimn o principio da
razoabilidade como sua assintonia com 0 escopo legal, ou seja, com a fina-
lidade abrigada na lei atributiva da competéneia.

Cabe agui, outra vez, invecar ligdes de ENZO CAPPACIOLL

"Ma & altresi principio fondamentale defla ciscrezionalita che, fin
tfove possibile, l'interesse primario deve essere soddisfatio col
minor sacriicio degh interesse secondari,

Questo principio si riconnelte a, e ad un tempoe evidenzia,
una uflenore caralieristica della discrezionalita: la ragionevolezza.
Il potere discrezionale deve essere esercitalo seconde ragione-
volezza. Se il fine pubblico pud essere raggiunto con sacrificio
minore, o in potese con nessun sacrificio degli interesse secon-
dari {pubbfici o privati), non v'e motive di operare diversarnente”
(op. cit. pag. 28%).
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Com efeito, ninguém esta obrigado a suportar oneragdes a sua liber-
dade ou propriedade que ndo sejam, efetivamente, condicionais a protecao
ao bem juridico coletivo. isto porque é o atendimento deste valor — e t@o-
somente ele — o que faz irromper “in concreto” a competéncia exercitavel pela
autoridade publica e, a0 mesmo tempo |he delimita a compostura, isto €, a
especifica amplitude na situagae em causa.

15. Ora, se a obrigagéo de apor no vasilhame marca identificadara do
distribuidor, conjugada com o ébice de envasilhar os de outras marcas (saive
acordo prévio entre os interessados), objetiva ensejar-the identificagao, para
fins de controle e eventual responsabilidade em caso de acidente relaciona-
do com o fornecimento de GLP ao consumidor — Unica razdo idénea que
poderia justificar a exigéneia ~ entdo, ela &, de um lado, excessiva, desne-
cessariamente gravosa, impondo limitagbées mais amplas que as requeridas
para atender sua finalidade e de outro insuficiente & contraditdria, no que se
revela desarrazoada.

E excedente do necessério e mais gravosa do que feria de ser para
atingir o objetive que a justificaria, pois este mesmo resultado ¢ alcangavel
de outro modo & com maior propriedade; ou Seja: Sem 0 peso excessivo da
limitago desnecessaria imposta e sem aportar nas conseqiiéncias manifes-
tamenie injuridicas a que ja se aludit. Ao invés de proibir 0 envasithamento
de "OM” {salvo prévio acordo entre as distribuidoras), bastaria exigir, sem
prejuizo da marca original, que a empresa emvasifbadora nele apusesse um
facre identificador (como, de resto, j& o fazem hoje), W'a marca qualguer, ou
se fosse ~ cumulativamente cu nao — obrigada a cutorgar ao consumidor um
termo de responsabifidade pelo envasithamento do botijao de GLP fornecido.

De outro lado, é insuficienme e contraditéria, logo desarrazoada, pe-
rante os proprios termos da Portaria, visto que libera o envasithamento de
OM, se as distribuidoras previamente acordarem nisto (art. 14!

17. A Consulente indaga, ainda, se é cabivel a suspensao, em medi-
da cautelar, dos efeitos restritivos da Portaria n® 843 gue foram objeto de
exame na pergunta anterior, bem como a suspenséo da fiscalizagio ten-
dente a coibir 0 engarrafamento de “OMs”, pressupondo-se evidentemente,
a ocoréncia do “periculum in -mora” e a adogao, por parte do envasithador,
de cautelas que o identdiquem cormo fal, quais as de pintura de botijdo com
uma cor distinta das de outras marcas ou a entega ao consumidor de um
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selo-garantia a ser por este guardado para identificar o vasilname que Ihe fol
vendido (nos moldes do gue é feito na Argentina).

Sem duvida alguma, em face de tal pressuposto e uma vez adotadas
as cautelas apontadas na indagag¢ao ~ as guajs acoberfam por inteiro os
interesses que poderiam estar resguardados nas disposi¢bes restritivas da
Portaria — é perfeitamente cabivel, em medida cautelar, a suspensao dos
impedientes antepostos pela Portaria n® 843 ao engarrafamento de “OMs”,
bem como a suspensao de liscaliza¢io tendente a obstd-lo, porgquanto as
restricbes em causa constitiem-se, como visto, em cerceios manifestamente
injuridicos, pois impedem o exercicio normal de um direite da Consulente,
agravam-no além do necessario para obtengao do resultado que poderiam
licitamente objetivar e favorecem a pratica de abuso do poder econdmico e
dominagao dos mercados.

18. isto tudo posto e considerado, as indagagdes da Consulta respon-
do:

i — Os botijGes continentes de GLF, uma vez eniregues ac consumi-
dor, néo mais pertencem a empresa cuja marca original ostentam. Passarm a
propriedade do consumidor; dai circulam para o dominio da empresa dis-
ribuidora que, mediante troca, os recolha & assim sucessivamente {cf. itens
2 a 9 do payecer).

l — Sac clamorosamente invdlidas as disposices dos arts. 13 e 14
da Portaria n® 843, de 31.10.80, do DNC - Departamento Nacional de
Combustiveis, que vedam — salvo prévio acordo entre as distribuidoras - o
envasiihamento dos betijdes dasignados como “OM” {de outras marcas). A
titulo de regular a atividade de distribuicio de GLP, na verdade, inviabilizam,
em termos efetivos, reais, o exercicio de fal direito por parte das médias e
pequanas empresas, proporcionando sua reserva apenas para as guatro oli-
gopolistas, ja que estas ndo tém interesse algum em firmar os acordos a que
alude a Portaria, nem em efetuar destrocas de botijdes — muito menos em
prazo breve - tornando dessarte inexeqllivel, se atendidos os dispositivos em
causa, a normal afuagao das distribuidoras de menor porte. Além disto, os
referidos preceitos, na medida em que, ao iwés de coibir, favorecem &
respaldam o abuso do poder econdmico, a eliminagfo da concotréncia e a
dominagac do mercado, poem-se em aberta contradigio com o art. 173, § 42,
da Constituiggo Federal. Finalmente, os mencionados ditames da Portatia
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“sub examing" incorrem na demnasia que caracteriza transbordamento da
competéncia manejada, porgue impdem cerceios supériluos, excedentes do
necessario para atingir o fim que os justificaria, além de serem desarrazoa-
dos e contraditorios com tal objetive. E que a competéncia manejada, tal
como gualquer outra, deve obrigatoriamente aler-se ao indispensave! para
cumprimento do fim que a justifica, sem causar gravames inlteis aos admin-
istrados, pois o desempenho de atribuigbes publicas incompatibiliza-se com
demasias que lhes sejam gratuitamente onerosas ou que impliquem sacrifi-
civ despiciendo de direitos, pena de atraigoar a indole das competéncias
plblicas, sobreposse quando disto resulte, sem proveito publico algum, van-
tagens indevidas para lerceiros (cf. itens, 10 a 16).

i — Presente o “pericufum in mord', € cabivel e procedente pedido de
medida cautelar para sustar os efeitos das disposigdes cbstativas de engar-
rafamento de “OM” (salve acordo entre as distribuidoras), bem como, para
suspender atos de fiscalizagao tendentes a impedir tal providéncia, uma vez
adotadas as cautelas necessarias para identificagdo da empresa envasi-
ihadora, tais como as de pintura de botijao com uma cor distinta das de ou-
fras marcas ou a entrega ao consumidor {nos moldes do gue é feito na
Argentina) de um seio-garantia a ser por este guardado para identificar o
vasilhame que Ihe fol entregue (cf. item 17).

E o meu parecer.
S&0 Paulo, 2 de agosto de 1994

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO



