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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo discutir a linha ténue existente entre a
utilizacdo do puffing publicitario, técnica aplicada por anunciantes para exaltar
produtos ou servicos em campanhas publicitarias, e a sua caracterizagdo como
publicidade enganosa. Tendo em vista a auséncia de normas especificas que
regulamentem esse método publicitario e o surgimento de casos que chegaram a
Corte Superior envolvendo a tematica, este trabalho busca compreender se a
utilizacédo do puffing é legalmente aceita no Brasil. Para isso, € necessario examinar
0s aspectos juridicos que envolvem a legalidade do puffing a luz do Cédigo de Defesa

do Consumidor.

Palavras-chave: direito do consumidor; publicidade; puffing; exagero publicitario;

publicidade enganosa.
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INTRODUCAO

Sendo a publicidade uma ferramenta fundamental na sociedade de consumo,
as empresas utilizam dos mais diversos mecanismos e técnicas de apelo publicitario,
como uma maneira de persuadir, convencer e instigar o consumidor a adquirir
determinados produtos ou servigcos. O foco debatido no presente trabalho é a
legalidade da técnica publicitaria intitulada pela doutrina como puffing, que pode ser
entendida como uma modalidade publicitaria que se vale de expressdes exageradas

para ressaltar as qualidades do que esta sendo anunciado ao consumidor.

Ao veicular campanhas que utilizam o puffing, as empresas frequentemente
utilizam os termos “melhor”, “mais”, “somente”, “primeiro”, “Unico”, “maior”, dentre
outras frases superlativas ou até mesmo imaginativas, que acabam por possuir carater
comparativo, mesmo que de maneira implicita. Tal fato pode ocasionar
questionamentos de concorrentes ou consumidores, no ambito do judiciario e dos
orgaos de defesa do consumidor, buscando o reconhecimento da pratica de
publicidade enganosa e de concorréncia desleal pela utilizacdo do puffing em

campanhas publicitérias para fins de captacéo de clientela.

Dentro deste contexto, o presente trabalho aborda a linha ténue entre a
utilizacdo do puffing publicitario, para exaltar produtos ou servicos em campanhas
publicitarias, e a sua caracterizacdo como publicidade enganosa. Diante da auséncia
de normas especificas que regulamentem essa técnica publicitaria e do surgimento
de casos que chegaram a Corte Superior envolvendo a tematica, este trabalho tem
como objetivo analisar o seguinte problema de pesquisa: a utilizacdo do puffing

publicitario € legalmente aceita no Brasil?

Este questionamento se revela essencial na medida em que a legislacao
brasileira ainda ndo nos oferece uma resposta objetiva, ndo havendo, até o momento,
arcabouco para nortear juridicamente as empresas que desejam aplicar o puffing em

suas campanhas publicitarias sem que o consumidor seja induzido a erro.

Para tanto, o primeiro capitulo busca introduzir o papel da publicidade e
conceituar o puffing publicitdrio enquanto técnica mercadoldgica dirigida aos
consumidores, analisando suas aplicacdes, seus efeitos, e assimilando o potencial de

dano que essa técnica pode causar ao consumidor.



Posteriormente, realizou-se uma analise acerca das formas de regulamentacao
da publicidade no Brasil, que podem ser acionados diante de eventuais
guestionamentos acerca de anuncios que utilizem o puffing, verificando os diferentes
papéis exercidos pelo Estado e pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacéo
Publicitaria (CONAR). Na sequéncia, foi analisada a aplicabilidade do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) a publicidade, por meio de um exame dos principios
impostos por esse diploma para impor limites as técnicas publicitarias em face dos

direitos do consumidor.

Ainda, apresentou-se os diferentes tipos de publicidade enganosa, bem como
discorreu-se acerca da publicidade comparativa, de forma a possibilitar uma analise
da possivel relacdo estabelecida entre essas formas de publicidade e o puffing
publicitario. Por fim, foi feito um estudo de casos concretos visando observar o
entendimento das instancias originarias e superiores acerca da utilizacéo e implicacao

dessa técnica publicitaria nas relacées de consumo.

A metodologia empregada no presente trabalho sera o método dedutivo, que,
com o auxilio de analises jurisprudenciais, doutrinarias e legislativas, possibilitara um
processo de raciocinio logico e a obtencédo de uma conclusédo efetiva e concreta a

guestéo proposta.

As técnicas de pesquisa utilizadas sdo a pesquisa bibliografica, que esta
contida nas referéncias finais do texto, normas legais internas e estudo de casos
(REsp n®1759745/SP e REsp n°® 1866232/SP) na tentativa de estabelecer parametros
razoaveis e conclusbes praticas acerca dos aspectos juridicos que permeiam a
legalidade da utilizacdo do puffing publicitario & luz do Cddigo de Defesa do

Consumidor.



1 A PUBLICIDADE E O PUFFING PUBLICITARIO

Este capitulo visa compreender a publicidade como uma ferramenta essencial
na sociedade de consumo e, conceituar, de forma mais precisa, o puffing publicitario,
técnica mercadoldgica central no presente trabalho, para que se possa analisar suas
aplicacOes, seus efeitos, e assimilar o potencial de dano que essa técnica pode vir a

causar ao consumidor.

1.1 A Publicidade

No direito consumerista, quando falamos no termo “publicidade”,
necessariamente estamos diante de uma pratica com finalidade econdmica, ou seja,
as informacBes s&o veiculadas ao publico, com o objetivo de promover
comercialmente, ainda que indiretamente, produtos disponibilizados no mercado de

consumo.!

Podem ser qualificadas como publicidades tipicas aquelas veiculadas em radio,
televisdo, jornais, revistas ou na internet. JA as atipicas sdo aquelas promocdes
realizadas diretamente em pontos de venda, cupons, sorteios, embalagens, rotulos
gue contenham dizeres ndo meramente informativos e outras informacdes que

ensejam a aquisi¢do de algum produto ou utilizacéo de servigcos.?

Nesse sentido, a publicidade busca estimular as vendas ou criar certo estilo de
vida por meio da difusdo e do enaltecimento das qualidades de um produto ou servico,
para que eles possam ser examinados e eventualmente adquiridos.® O publicitario
Eugénio Malaga a conceitua como sendo, portanto, “a arte de despertar no publico o
desejo de compra, levando-o a agao”.* Desse modo, a publicidade é um instrumento
essencial para a entrada, a conquista e a manutencao de fatias de mercado pelas
empresas, que tentam criar uma diferenciacéo de seus produtos e servicos em relacao
aos de seus concorrentes para influenciar a preferéncia e a escolha dos

consumidores.

L ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do consumidor. 10. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2022. p.
274

2 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

% lbid.

4 MALAGA, Eugénio. Publicidade: uma introducéo. 4. ed. S&o Paulo: Edima, 1987. p. 11.



Para suscitar o desejo e diferenciacéo supracitados, as empresas que veiculam
suas publicidades passaram a incorporar linguagens cada vez mais atrativas e
dotadas de apelos l6gicos, emocionais e persuasivos, utilizando-se das mais diversas
técnicas mercadologicas tendentes ao convencimento do destinatéario final das
mensagens. A seguir, passa-se a analisar mais concretamente o puffing, uma das
técnicas publicitarias mencionadas que € amplamente utilizada no cotidiano dos

anunciantes.

1.2 O Puffing Publicitario

A técnica publicitaria intitulada pela doutrina como puffing nada mais é do que
a utilizacdo do exagero, por meio do emprego de situacdes ou adjetivacbes
exageradas, como uma forma do anunciante supervalorizar o produto ou servi¢co que

esta sendo vendido.

Como exemplos classicos dessa forma publicitaria, podemos mencionar a
utilizacdo das seguintes expressdes provocativas para se referir ao produto ou servico

anunciado nas campanhas publicitarias: “o melhor do mundo”; “o melhor do mercado”,

", o« LIS LIS

“0 mais saboroso”; “o mais aconchegante”; “o mais acolhedor”; “a melhor comédia”; “o

”. o« ",

mais tradicional”, “a mais bonita”; “o mais maravilhoso”; “o filme do ano”; etc.

Para a doutrina, alguns tipos de puffings ndo séo proibidos enquanto
apresentados “como publicidade espalhafatosa, cujo carater subjetivo ou jocoso nao
permite que seja objetivamente encarada como vinculante”.® Logo, para realizar a
analise acerca do potencial enganoso de determinado anuncio, deve-se observar qual
o carater atribuido a expressao utilizada na campanha publicitaria. Isso porque,
excessos de carater subjetivo, ndo sendo mensuraveis, carecem de uma avaliacao
critica do consumidor, ocasido em que provavelmente o elemento pessoal do
individuo ira prevalecer, ja no critério objetivo, onde o exagero pode ser mensurado,
a veracidade do puffing podera ser averiguada, de forma que, se o que for dito ndo

condizer com a verdade, a publicidade sera tida como enganosa.

5> NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do codigo brasileiro de defesa do consumidor. Revista
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 3, 1992. p. 67.
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Dessa maneira, existem casos em que essa técnica, ainda que utilizada
intencionalmente para atrair o consumidor, acaba néo tornando o aniincio enganoso.®
Ao se referir a algum produto como sendo, por exemplo, o “bolo mais gostoso do
mundo” ou o “melhor sabonete do mercado” o anunciante adentra na esfera da
subjetividade e particularidade de cada consumidor, uma vez que 0 que € mais
gostoso ou melhor para uma pessoa, pode ndo ser para a outra. Se torna, portanto,
impossivel comprovar por qualquer mecanismo cientifico se tais alegacdes seriam de
fato enganosas ou néo, pois elas dependem de uma avaliagdo particular daquele
cliente, realizada com base em seu proprio paladar, cultura, habitos, necessidades e

experiéncias.

De outro lado, se as afirmacdes publicitarias de determinado anuncio puderem
ser levadas a sério pelo consumidor e aferidas de maneira objetiva, ou seja, puderem
ser mensuradas, e o produto ou servico que foi objeto do puffing ndo corresponder
arealidade, estaremos diante de uma publicidade enganosa. Em concomitancia com

esse entendimento, esclarece a doutrina:

Se o puffing puder ser medido objetivamente, e, de fato, n&o
corresponder a verdade, serd, entdo, enganoso. Assim, por exemplo,
se o0 anuncio diz que aquela pilha é ‘a pilha que mais dura’, tem de
poder provar. Se € o ‘isqueiro’ que acende mais vezes, também. Se é
o ‘carro mais econdmico da categoria’, da mesma forma etc.’

Portanto, esse raciocinio se aplica para empresas que afirmam que
determinado produto ou servigco é “o unico do mercado” ou possui “o prego mais
baixo”, uma vez que esses quesitos podem ser comprovados por pesquisas ou outros
métodos. Em cada um desses casos, para que esses puffings ndo sejam
considerados enganosos, ndo devem existir outros produtos semelhantes ou produtos

mais econdémicos do que o do anunciante.

A titulo de exemplo, recentemente o McDonald's desenvolveu campanha
publicitaria na qual questionou ao ChatGPT qual seria 0 hamburguer mais icénico
do mundo e, o texto de resposta, fornecido pela inteligéncia artificial, foi o Big Mac.®

Ja o Burguer King, em provocac¢ao a campanha realizada pela concorrente, alterou

8 NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. 14. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2021.

" Ibid., p. 191.

8 QUAL o hamburguer mais iconico do mundo? McDonald’s Brasil, 25 maio 2023. 1 video (30s).
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=5HmLP_0gXdo. Acesso em: 22 ago. 2023.
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a pergunta feita pela rede competidora questionando a inteligéncia artificial “[e] qual
o0 maior?” e a conclusao veiculada no anuncio foi que Whopper, do Burger King, seria

0 maior em termos de tamanho e quantidade de ingredientes.®

Nota-se que as redes de fast-food utilizaram do puffing publicitario para provar
ao publico a supremacia de seus produtos, porém, enquanto a expressao utilizada
pelo McDonald's possui um nitido carater subjetivo, o anuncio difundido pelo Burguer
King, que se refere a qual seria o maior hamburguer, transmite uma qualidade que

poderia ser mensurada, estando, portanto, sujeita & analise de enganosidade.

Portanto, tem-se que a analise da campanha publicitaria, a fim de constatar a
utilizacdo ou ndo de uma hipérbole publicitaria e a possivel indu¢do do consumidor a
erro pelo exagero utilizado, dependera do exame da publicidade no caso concreto (de

seu texto e/ou imagens),'? por algum dos mecanismos de protecéo do consumidor.

9 BURGER King responde a concorréncia com uso de IA para alavancar marketing. Exame, 13 jun.
2023. Disponivel em: https://fexame.com/bussola/burger-king-responde-concorrencia-com-uso-de-ia-
para-alavancar-marketing/. Acesso em: 22 ago. 2023.

10 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018. p.
101.
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2 FORMAS DE PROTECAO DO CONSUMIDOR APLICAVEIS AO PUFFING
PUBLICITARIO

Feitas as consideracdes acerca da publicidade e a utilizacdo frequente do
puffing como um método para atrair os consumidores, o presente capitulo se
debrucara na analise da forma mista de regulamentacédo da publicidade no Brasil, que
pode ser acionada diante de eventuais questionamentos legais acerca de andncios
publicitarios que utilizem o puffing, e no exame dos principios legais impostos pelo
CDC, com o intuito de nortear a aplicacdo dessa técnica diante dos direitos do

consumidor.
2.1 O CONAR e o0 Codigo de Defesa do Consumidor

Diante do desenvolvimento e da maior difusdo de comunicacdes de carater
publicitario, onde se constatava o desenvolvimento de técnicas e meios inidéneos de
venda, tornou-se indispensavel a existéncia de normas e parametros legais aplicaveis
para a protecao e defesa daqueles individuos expostos a esse tipo de comunicacao.

Nesse sentido, Antdnio Benjamim, Claudia Margues e Leonardo Bessa destacam que:

Nao ha sociedade de consumo sem publicidade. Como decorréncia de
sua importancia no mercado, surge a necessidade de que o fendmeno
publicitario seja regrado pelo direito, notadamente pela perspectiva da
protecdo do consumidor, o ente vulneravel da relagdo juridica de
consumo.!!

Desse modo, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 88, instituiu-se a
protecdo dos direitos e interesses do consumidor como direito fundamental, a ser
implementado pelo préprio estado.*? O ordenamento juridico constitucional consagrou

ainda a tutela do consumidor como principio norteador da atividade econémica.

11 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Clatdia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 429.

12 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2016. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 ago. 2023.)



13

Portanto, na atividade publicitaria, os interesses do consumidor devem ser

obrigatoriamente observados e respeitados.'?

Para além das previsfes constitucionais, em 1990 foi editada a Lei n° 8.078,
que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) como o principal diploma
legislativo para normatizar as relagdes consumeristas no plano infraconstitucional do
ordenamento juridico brasileiro. Estabeleceu-se, assim, um microssistema no qual se
conceitua a figura do consumidor em seu art. 2°, caput,'* e a do fornecedor, bem como
as atividades que devem ser desenvolvidas para que seja caracterizado como tal, em

seu art. 3°.15

Sendo o0 anunciante o detentor do conhecimento técnico da producédo e do
fornecimento de determinado produto ou servico, o CDC visa estabelecer um
equilibrio entre as partes da relagcdo consumerista, diante da vulnerabilidade

presumida da classe de consumidores.1®

Com o intuito de sustentar o exercicio dos direitos fundamentais do consumidor
perante a atividade publicitaria brasileira, ha um sistema de controle misto, que pode
ser desempenhado tanto no ambito estatal, quanto no ambito privado, ou
autorregulamentar, que em contraste ao anterior, aplicam-se as normas instituidas e
criadas pelos préprios participes publicitarios, como o Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo  Publicitaria (CONAR) e o Cdédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, que embora ndo possua forca de lei, pode ser
considerado como fonte interpretativa subsidiaria em matéria publicitaria.l’ Para Lucia

Ancona Lopez

13 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

14 “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final. Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 ago. 2023.)

15 “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacéo,
construcgédo, transformacao, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servigos.” (BRASIL, op. cit.)

16 “Art, 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagGes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo.” (BRASIL, op. cit.)

17“Art. 16 Embora concebido essencialmente como instrumento de autodisciplina da atividade
publicitaria, este Codigo é também destinado ao uso das autoridades e tribunais como documentos
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O controle exclusivamente autorregulamentar mostra-se, assim,
insuficiente para a efetiva defesa dos consumidores, verificando-se a
melhor tutela no sistema misto, que no Brasil somente se tornou eficaz
com o controle estatal exercido a partir da promulgacéo do Cdadigo de
Defesa do Consumidor.*®

O CONAR, portanto, atua de maneira complementar ao Estado e, apesar de
nao exercer “poder de policia” para multar os anunciantes e/ou fiscalizar a colocagao
de produtos e servicos no mercado,*® pode tomar decisdes pela sustacdo ou alteracdo
de determinada publicidade de modo mais célere, sem a necessidade de enfrentar

maiores tramites burocraticos.

2.2  Principios norteadores da atividade publicitaria

Com o intuito de resguardar a figura do consumidor, polo mais vulneravel da
relacdo consumerista, 0 CDC adotou alguns principios especificos norteadores da
atividade publicitaria no Brasil, aplicaveis a todas as espécies de campanhas
publicitarias, independentemente do meio que seja utilizado para a sua divulgacdo ou
das pessoas para as quais se destina.?° Como apontam Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery

O microssistema do CDC € lei de natureza +principioldgica. Nao € nem
lei geral nem lei especial. Estabelece os fundamentos sobre os quais
se erige a relagdo juridica de consumo, de modo que toda e qualquer
relacdo juridica de consumo deve submeter-se a principiologia do
CDC. [...] Havendo conflito aparente entre suas normas e a de alguma
lei especial, ndo se aplica o principio da especialidade (lex specialis
derogat generalis): prevalece a regra principiolégica do CDC.

Dessa maneira, uma vez instituidos entre os dispositivos legais em vigor, 0s
principios auxiliam o papel desenvolvido pelos intérpretes das disposicfes normativas

durante a sua aplicagéo, devendo ser observados na elaboragédo da comunicacéo

de referéncia e fonte subsidiaria no contexto da legislagdo da propaganda e de outras leis, decretos,
portarias, normas ou instrucdes que direta ou indiretamente afetam ou sejam afetados pelo anuncio”.
(CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTACAO PUBLICITARIA (CONAR). Cédigo
brasileiro de autorregulamentacao publicitéaria. 2022. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/pdf/codigo-conar-2021_6pv.pdf. Acesso em: 27 set. 2023.)

18 CONSELHO NACIONAL DE AUTORREGULAMENTAQAO PUBLICITARIA (CONAR). Cddigo
brasileiro de autorregulamentacéao publicitéria. 2022. Disponivel em:
http://www.conar.org.br/pdf/codigo-conar-2021_6pv.pdf. Acesso em: 27 set. 2023. p. 16.

19 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

20 CAPUCCI, Sebastian. Publicidad comercial. Rosario: Nova Tesis Editorial Juridica, 2009. p. 113.

21 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. Sdo Paulo: RT,

2006. p. 181.
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publicitaria, pois a “inobservancia dos principios no campo da publicidade compromete
a legalidade da mensagem publicitaria, além de provocar o manifesto desvirtuamento
ao fim que se destina”.??2 Dessa maneira, breves comentarios sobre alguns desses
principios, relevantes para o presente trabalho e para a analise dos casos que utilizam
o puffing publicitario, serado feitos abaixo.

2.2.1 Principio da veracidade

O principio da veracidade € um dos principios basilares adotados pelo
microssistema consumerista para o controle juridico da atividade publicitaria. Dele
resulta a repressédo a veiculagdo da forma de publicidade disposta no art. 37 § 1° do
CDC, ou seja, a enganosa por omissao ou comissao, que sera tratada mais adiante
no presente trabalho. O dever de ajustar campanhas publicitarias, para que estejam
em consonancia com o principio da veracidade, decorre da propria boa-fé objetiva,
consistindo na garantia de “adequacgdo a fungao informativa da publicidade”,?® para
gue os consumidores possam fazer suas escolhas com base em informacdes

veridicas acerca dos produtos ou servi¢cos que desejam adquirir.

Esse principio também foi contemplado na redagéo do art. 312 do CDC, uma
vez que, ao determinar a necessidade da veiculacao de informacgdes corretas na oferta
e na apresentacdo de produtos e servicos, entende-se pela garantia do dever de
veracidade. Ademais, € possivel identifica-lo no art. 6° da mesma norma legal, que
versa sobre os direitos basicos do consumidor e assegura, em seu inciso lll, o direito
a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacao correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade e preco,

bem como sobre 0s riscos que apresentem.

Portanto, € necessario que exista uma correspondéncia entre o contetdo da

publicidade e as caracteristicas anunciadas dos produtos e servicos e, para Lucia

22 OLIVEIRA, Josinaldo Leal de. A responsabilidade dos meios de comunicagéo pelo conteldo
das mensagens publicitarias. Belo Horizonte: Edi¢cdes Superiores, 2015. p. 31.

23 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982. p. 81.

24 “Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servicos devem assegurar informacdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
guantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem
como sobre os riscos que apresentam a salde e seguranca dos consumidores.” (BRASIL. Lei
n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm. Acesso
em: 20 ago. 2023.)
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Ancona Lopez, se houver inducéo a erro dos consumidores acerca de qualquer dado
do produto anunciado, mesmo que tal inducdo néo resulte de uma falsa informacéao,

havera violacéo ao principio da veracidade.?®

2.2.2 Principio datransparéncia da fundamentacéo

O CDC consagra o principio da transparéncia da fundamentacdo em seu art.
36, paragrafo 0nico,’® ao determinar que o fornecedor retenha consigo a
fundamentacédo fatica, técnica e cientifica acerca do conteddo da mensagem

publicitaria veiculada por ele.

A norma consumerista imp0e essa obrigacdo para que exista prova da
veracidade das afirmacdes veiculadas, uma vez que os dados que fundamentam a
publicidade devem ser de livre acesso para todos os legitimos interessados?’ e o
consumidor, por 6bvio, ndo tem condi¢bes de levantar os dados mencionados ou

executar testes com os produtos que deseja adquirir ou utilizar.?®

Nesse sentido, como aduz Antdénio Benjamin, Claudia Marques e Leonardo
Bessa, esse principio advém da “impraticabilidade (e injustica) em se esperar que o
consumidor efetue milhares de testes com produtos ou servicos como forma de

verificagdo da veracidade da informagao publicitaria a ele dirigida”.?®

25 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2018. p.
26.

26 “Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e imediatamente, a
identifigue como tal. Paragrafo unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos,
mantera, em seu poder, para informacédo dos legitimos interessados, os dados féaticos, técnicos e
cientificos que ddo sustentagdo a mensagem.” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 ago. 2023).

27 ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021. p. 164.

2 DIAS, op. cit., p. 27.

29 BENJAMIN, Ant6nio Herman V.; MARQUES, Claldia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 444.
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2.2.3 Principio da vinculacéo da oferta contratual

O principio da vinculacédo da oferta contratual, disposto nos artigos 30%° e 353!
do CDC, imputa ao fornecedor de bens e servicos o dever de cumprir com todos o0s

termos que foram ofertados na oferta veiculada que integrara a relacdo de consumo.

Nesse interim, tem-se que uma campanha publicitaria com “informacoes
suficientemente precisas” acerca dos bens e servigos ofertados, ou seja, aquelas
condicdes essenciais previamente delineadas,®” faz com que a publicidade seja
equiparada a oferta disposta na norma consumerista e passe a ser vinculante ao

fornecedor ou anunciante.33

Sobre o tema, Claudia Lima Marques entende que “[a] publicidade foi
valorizada como ato de vontade idéneo para criar vinculos obrigacionais (com ou sem
contrato) entre fornecedores e consumidores na sociedade”.3* Desses vinculos
obrigacionais advém, portanto, o direito dos consumidores de pleitear pelo
cumprimento daquilo que lhe foi ofertado, independentemente da existéncia de

qualquer contetdo fraudulento ou enganoso na mensagem.3®

Logo, esse principio visa coibir a veiculacdo de campanhas publicitarias que
possuam a unica finalidade de atrair clientes para seus produtos ou servicos, sem que
exista a verdadeira intencdo de cumprir com o que foi anunciado, aplicando-se,

portanto, a maxima “prometeu, cumpriu”.

30 “Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou
meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.”
(BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢éo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm.
Acesso em: 20 ago. 2023.)

3L “Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentacdo ou
publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento
forcado da obrigagéo, nos termos da oferta, apresentagéo ou publicidade; Il - aceitar outro produto
ou prestacao de servico equivalente; Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.” (BRASIL, op. cit.)

82 ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021. p. 155.

33 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

34 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagBes contratuais. 8. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2016. p. 35.

35 GOMEZ CALERO, Juan. Los derechos de los consumidores y usudrios. Madrid: Dykinson, 1994.
p. 80.
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2.2.4 Principio do 6nus da prova a cargo do fornecedor

O CDC consagra, em seu artigo 38,36 a aplicacéo, na publicidade, do principio
do 6nus da prova a cargo do fornecedor, uma vez que, diante do reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor na relacdo consumerista, e, considerando o
desequilibrio existente entre as partes, ndo seria correto impor a ele o dever de

comprovar a falsidade, a omissao ou a ofensa praticada pelo anunciante.

Esse principio estd em consonancia com o principio da transparéncia da
fundamentagdo mencionado acima, bem como com o direito basico do consumidor
disposto no inciso VIII do art. 6° do CDC, que determina a “facilitacdo da defesa de
seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.3’

Entretanto, a inversdo disposta no artigo supracitado s6 ocorre mediante
analise do juiz acerca da verossimilhanca do alegado pelo consumidor (ope judicis),
engquanto que a inversdo do 6nus da prova mencionada no art. 38 do CDC, ou seja,
aquela que é pleiteada no @mbito publicitario, ndo esta na esfera de discricionariedade

do magistrado, pois advém da lei (ope legis) sendo, portanto, de carater obrigatorio.38

Logo, quando questionado pelo consumidor exposto a determinado anuncio
publicitario acerca de sua enganosidade ou néo, resta ao anunciante o encargo de
apresentar prova exoneratdria que rompa com o nexo causal alegado, uma vez que
ele é o Unico capaz de provar a adequacdo de suas afirmacdes ao principio da

veracidade.

36 “Art. 38. O dnus da prova da veracidade e correcdo da informacgdo ou comunicacéo publicitaria cabe
a quem as patrocina.” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo
do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 ago. 2023.)

37 BRASIL, op. cit.

%8 ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021.
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3 ESPECIES DE PUBLICIDADE RELACIONADAS AO PUFFING PUBLICITARIO

Como visto anteriormente, a utilizacdo de termos como “melhor”, “mais”,
“‘somente”, “primeiro”, “Unico”, “maior”, dentre outros, pode suscitar questionamentos
acerca da enganosidade e do aspecto comparativo das publicidades que utilizam
essas expressfes exageradas tipicas do puffing. Desse modo, esse capitulo tem
como objetivo definir os tipos de publicidade enganosa, bem como discorrer acerca
da publicidade comparativa, de maneira a possibilitar uma anélise da possivel relacao

estabelecida entre essas formas de publicidade e a utilizacdo do puffing publicitario.

3.1 Publicidade Enganosa

Como visto, a publicidade tem por finalidade persuadir o consumidor a adquirir
determinado produto ou servico, porém, caracteriza-se como enganosa, aquela
publicidade na qual, o fornecedor, para atingir o seu objetivo, veicula anincio que gera
uma distor¢cado no processo decisorio dos consumidores, induzindo-o0s a erro quanto
as reais caracteristicas do produto ou servico anunciado ou de suas condi¢cdes de
contratacao, seja pela inexatidao ou falsidade das informacdes veiculadas, seja pela

omissdo de dados relevantes.3®

Nesse sentido, o principal aspecto que caracteriza um anuncio publicitario
como sendo enganoso é quando ele é suscetivel de induzir alguém a erro,*° o que
deve ser entendido como a falsa no¢éo da realidade, falsa no¢éo esta potencialmente
formada na mente do consumidor por acdo da publicidade.*! Tém-se, portanto, que
se caracteriza como enganosa tanto a publicidade que de fato engana quanto a que
pode enganar, ndo sendo necessario o erro real, ou seja, o dano concreto ao

consumidor, para a sua definigdo.*?

Entende-se também que, para qualificar uma mensagem publicitaria como

enganosa, € dispensavel a observancia do elemento subjetivo do

39 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2018. p.
38.

40 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecédo juridica do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

4l GONGCALVES, Ant6nio Baptista. Propaganda enganosa e publicidade abusiva nas relagGes de
consumo: analise jurisprudencial. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2016.

42 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do consumidor. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022.
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fornecedor/anunciante*®, ou seja, irrelevante examinar se no momento da veiculacédo
da publicidade, o anunciante teve ou nao intencéo de ludibriar os consumidores aos
guais ela foi direcionada, uma vez que ao veicular anuncio publicitario com aptidéo
para induzir a erro seus destinatarios, j4 caracteriza-se a enganosidade,

independentemente da existéncia de dolo ou culpa do daquele que o fez.%

A pratica da publicidade enganosa, pode se manifestar de forma comissiva ou
omissiva e, em qualquer situacdo, haverd a turbacdo da declaracdo de vontade do
consumidor para celebracdo do negocio de consumo em virtude do vicio de
informacdo*®. Nessa toada, a legislacdo consumerista, em seu art. 37, proibiu
expressamente a comunicacao publicitaria enganosa,*® com o intuito de proteger as
préprias relacdes de consumo e ndo apenas o consumidor, na medida em que visa

coibir os atos e atividades que importunem a estabilidade dessas relacdes.*’

3.1.1 Publicidade Enganosa por comissao

Nos termos do 8§ 1° do artigo 37 do CDC, uma das formas de ocorréncia da
publicidade enganosa € por comissao, ou seja, € a que se da por meio da veiculacdo
de informacéo total ou parcialmente falsa, induzindo positivamente o consumidor a

erro no tocante as diversas caracteristicas do produto ou servico anunciado.*®
Nas palavras de Herman Benjamin:

A publicidade enganosa pode, quanto a extensao da enganosidade,
ser total ou parcialmente falsa. Naquele caso, as informacfes, em seu
conjunto, sdo realmente falsas. Neste, ao revés, convivem, a um sO
tempo, informagdes falsas e outras verdadeiras. A existéncia de

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). REsp 1.266.937/MG. Relator: Min. Luis Felipe
Salomdo. Julgamento em: 6 dez. 2011. Publicacdo no DJe: 1 fev. 2012. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=19
559401&num_registro=201101159327&data=20120201&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 20 ago.
2023.

44 ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021.

45 |bid. p. 38

46 “Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. [...] § 1° E enganosa qualquer modalidade
de informacg&o ou comunicacado de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servi¢cos.” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp8e sobre a protecdo
do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 ago. 2023.)

47 ALVES, op. cit., p. 174.

48 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.
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informac8es parcialmente corretas ndo faz com que a publicidade
deixe de ser enganosa.*®

Nessa toada, uma mensagem pode ser considerada falsa quando atribui
qualidades ao produto ou servico que ndo correspondem ao seu real desempenho.*°
Logo, nesse tipo de publicidade, ha um dolo positivo, ou seja, uma atuagdo comissiva
do agente,® uma vez que fornecedor mostra ou afirma algo que ndo condiz com a

realidade, mesmo que de forma parcial, para que o consumidor seja ludibriado.

3.1.2 Publicidade Enganosa por omisséao

Em complementariedade ao disposto acima, o § 3° do CDC,*? define a
publicidade enganosa por omissdo como aquela que “deixar de informar sobre dado
essencial do produto ou servigo”. De acordo com Fabricio Bolzan dado essencial é
“aquele que, se existisse, poderia influenciar o consumidor a praticar conduta diversa
daquela que praticaria caso nao soubesse, por exemplo, dos maleficios de

determinado produto”.>3

Consiste em dado essencial a ser disposto no produto, portanto, a natureza, as
caracteristicas, a qualidade, a quantidade, as propriedades, a origem, o preco, 0S
riscos, os defeitos, os maleficios, o custo elevado de pecas de reposi¢cdo, anteriores
utilizagbes do produto,®® a existéncia de eventuais custos relativos a entrega,
transporte ou expedicdo de certo produto, bem como eventuais despesas
suplementares necessérias a perfeita fruicdo do bem e que nédo estejam inclusos no

valor do preco constante da oferta publicitaria,® entre outros.

49 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 13. ed. S&o Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 329.

50 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Caodigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 13. ed. S0 Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 42.

51 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim A. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 422.

52 “Art. 37.[...] 8 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissdo quando deixar
de informar sobre dado essencial do produto ou servi¢co.” (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 20 ago. 2023.)

53 ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Direito do consumidor. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. p.
279.

54 GRINOVER, op. cit., p. 331.

55 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2018. p.
53.



22

Outrossim, podem ser qualificadas como enganosas as publicidades em que
informacgbes instituidas pela legislacdo como sendo obrigatorias, ndo sao
mencionadas no anuncio. Desse modo, Fabricio Germano exemplifica esses tipos de
dados ao mencionar o Decreto n° 4.680, de 24 de abril de 2003, que regula o direito
a informacédo relacionado aos alimentos e ingredientes que contenham ou sejam

produzidos a partir de organismos geneticamente modificados.>®

Por outro lado, existem dados que ndo possuem a qualidade de essenciais,
uma vez que eles podem ser inferidos do proprio contexto do anuncio, sendo eles
publicos e notoérios.>” Nesse cenario, pode-se citar aqueles dados que sdo passiveis
de serem constatados do produto ou servi¢co objeto da publicidade, do ofertante, dos
usos e costumes existentes no mercado, das modalidades de contratacdo, ou ainda,
os dados que, pela experiéncia, sdo suficientemente conhecidos pelos consumidores
destinatarios da publicidade.>® Portanto, nesse tipo de situacdo, nota-se que, quem
estd adquirindo certo produto, assume que este cumpre com determinadas
caracteristicas e finalidades esperadas, como por exemplo, uma cafeteira que fara

café ou uma geladeira que conservara alimentos.

A anadlise da essencialidade ou ndo de determinada informacédo omissa é
sempre casuistica, dependendo do produto e do servi¢o.>® Desse modo, a autoridade
julgadora devera analisar 0 caso concreto, para determinar se a omissao € apta a
onerar 0s consumidores, uma vez que tal hipétese pode variar de acordo com as
condi¢cbes pessoais do publico-alvo afetado pela publicidade, a natureza do produto
ou servico objeto da publicidade (valor econémico, complexidade técnica, riscos etc.),
0S usos e costumes do mercado, 0 modelo de contratagcdo, bem como o espago e

meio de difuséo utilizado para sua veiculagao.

3.2 Publicidade Comparativa

O CDC néo traz uma definicdo acerca de publicidade comparativa em seu texto,

porém, de acordo com Lucia Ancona Lopez, a publicidade comparativa consiste na

% ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2021. p. 185.

5" DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

%8 |bid., p. 54.

% GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 13. ed. S&o Paulo: Grupo GEN, 2022.
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técnica que tem como funcdo colocar em relevo a supremacia ou vantagem dos
produtos ou servi¢os proprios do anunciante em relacdo aos dos concorrentes através

da confrontacdo das caracteristicas dos primeiros perante os segundos.®°

Essa forma de publicidade tem por finalidade apontar ao publico alvo que os
produtos ou servicos oferecidos pelo anunciante sdo superiores aos produtos ou
servicos alheios, podendo tal superioridade ou vantagem ser relacionada a qualidade,

seguranca, meio de pagamento, sustentabilidade, etc.%!

O Superior Tribunal de Justica se debrucou sobre o tema algumas vezes,
registrando que existe a “aceitacdo da publicidade comparativa pelo ordenamento
juridico brasileiro”, desde que observadas “as regras atinentes a protecao dos direitos
do consumidor”.5? Vale dizer, desde que: a comparacao tenha por objetivo principal o
esclarecimento do consumidor; as informacdes veiculadas sejam verdadeiras,
objetivas, ndo induzam o consumidor em erro, nao depreciem o produto ou a marca,
nem sejam abusivas e 0s produtos e as marcas comparados nao sejam passiveis de

confusdo.t3

Logo, embora a legislagdo consumerista ndo tenha explicitamente tratado
acerca da licitude ou ilicitude da utilizacdo da comparacao na publicidade, a doutrina
e jurisprudéncia majoritaria admitem o uso de tal publicidade, devendo apenas o
anunciante se atentar para que esse tipo de pratica ndo se enquadre em um exemplo

de publicidade enganosa.®*

A publicidade comparativa pode se dar de maneira explicita, quando ha uma
clara identificacdo do concorrente, de sua marca ou produto, ou de forma implicita. No

gue se refere a publicidade comparativa implicita, ela pode ocorrer inequivocamente,

80 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018. p.
105.

61 ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021.

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). REsp 1.481.124/SC. Relator: Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva. Julgamento em: 7 abr. 2015. Publicagdo no DJe: 13 abr. 2015. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=
45275136&num_registro=201304138531&data=20150413&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 22
ago. 2023.

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). REsp 1.377.911/SP. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Julgamento em: 2 out. 2014. Publicagcdo no Dje: 19 dez. 2014. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=40
624238&num_registro=201202580116&data=20141219&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 22 ago.
2023.

64 ALVES, op. cit.
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hipétese em que a referéncia a empresa, bens ou servigos concorrentes, embora nao
seja direta, € de facil deducédo do publico destinatario, uma vez que eles possuem
consciéncia de que o anunciante possui apenas um concorrente ou atua em um

mercado oligopolizado, com uma quantidade muito pequena de competidores.5®

Por fim, andncios em que se apresenta, por exemplo, imagem de um
detergente a ser vendido versus “outros detergentes”, confrontando todos os demais
produtos ou servigos da categoria de maneira genérica, sem que existam elementos
especificos ou individuais que possibilitem identificd-los singularmente, enquadram-
se na comparacao implicita indireta.’® Também se enquadra nessa categoria, o puffing
publicitario, técnica publicitaria que utiliza de superlativos em tom excludente, para
exprimir superioridade do anunciante perante os outros, conforme estudado no

presente trabalho.

8 FUSI; TESTA; COTAFFAVI, 2000 apud DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3.
ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.
% |bid.
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4 A LEGALIDADE OU NAO DO PUFFING PUBLICITARIO SOB A OTICA DO STJ

Realizado um estudo teorico acerca dos aspectos juridicos que permeiam a
utilizacdo do puffing, o presenta capitulo ira analisar dois casos recentes envolvendo
a legalidade da utilizacdo da técnica publicitdria estudada para compreender o
entendimento das cortes originarias e do STJ, que puderam se manifestar sobre a

problematica.

4.1 O caso Heinz X Unilever

Em 2013, ap6s a Unilever, dona da marca Hellmann’s, instaurar uma
representacdo®’ em face da Heinz, empresa concorrente que veiculava campanhas
publicitarias utilizando as expressbdes “O Ketchup mais consumido do mundo” e
“Heinz, melhor em tudo o que faz”, o CONAR acatou liminarmente as alegacdes da

Unilever e determinou a sustacdo do uso das referidas afirmacgdes publicitarias.

Visando afastar a sanc¢éo aplicada pelo CONAR, a questéo foi judicializada pela
empresa Heinz® e, em primeiro e segundo grau, as expressées foram caracterizadas
como puffings publicitarios licitos. Entretanto, a discussdo acerca da licitude ou néo
da utilizacdo dessas hipérboles publicitarias chegou até as instancias superiores com

a interposicéo de um Recurso Especial pela Unilever®.

Diante da relevancia do tema e da necessidade de se nortear o uso da técnica
do puffing no &mbito juridico, seréo tecidos breves comentarios sobre 0s argumentos
conflitantes trazidos pelas partes do processo, as decisdes proferidas no percorrer do

debate nas instancias originarias e o entendimento firmado pelo STJ.

67 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Processo n. 1004301-65.2013.8.26.0309.
Requerente: Heinz Brasil S. A. Requerido: Unilever Brasil LTDA. Relator: Dirceu Brisolla Geraldini.
Ultima movimentacao: 22 set. 2023. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8LO000HBRO000&processo.foro=309&proc
€ss0.numero=1004301-65.2013.8.26.0309. Acesso em: 22 ago. 2023.

6 SAO PAULO. Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo. Processo n. 1004301-65.2013.8.26.03009.
Requerente: Heinz Brasil S. A. Requerido: Unilever Brasil LTDA. Relator: Dirceu Brisolla Geraldini.
Ultima movimentacao: 22 set. 2023. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8LO000HBR0O000&processo.foro=309&proc
€s50.numero=1004301-65.2013.8.26.0309. Acesso em: 22 ago. 2023.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). REsp 1.759.745/SP. Relator: Min. Marco Buzzi.
Julgamento em: 28 fev. 2023. Publicacdo no DJe: 29 mar. 2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=
5&documento_sequencial=181500989&registro_numero=201800017630&peticao_numero=&publ
icacao_data=20230329&formato=PDF. Acesso em 18 ago. 2023.
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4.1.1 “O Ketchup mais consumido do mundo”

Ao questionar a expressao publicitaria “O Ketchup mais consumido do mundo”,
veiculada tanto em comerciais, quanto em rotulos de ketchups da Heinz, a Unilever
aduziu que a afirmacao seria enganosa por omissdo, haja vista que a empresa
concorrente nao teria apresentado em suas campanhas nenhuma fonte que
comprovasse 0 alegado. Para a Unilever, a auséncia de fontes que atestassem a
lideranca mundial da competidora induziria os consumidores a erro, ja que os faria
acreditar que o produto da Heinz apresentaria vantagem em comparagao aos outros

vendidos no mercado.

Sobre a expressdo utilizada pela Heinz, em primeiro lugar é necessario
estabelecer que estamos diante um puffing publicitario mensuravel, uma vez que é
plenamente possivel analisar qual seria o produto “mais consumido” de qualquer
lugar, seja de determinada cidade, estado ou, até mesmo, do mundo. Nesse sentido,
exemplo similar ao do caso analisado foi citado na doutrina, que ressaltou que “o claim
‘o hamburguer mais vendido do mundo” [...] Apesar de dificil comprovacéo, com 0s
investimentos e recursos necessarios, [...] pode ser comprovado ou refutado por

concorrentes.””©

Dessa forma, conforme ja tratado no presente trabalho, as hipérboles
publicitarias que podem ser comprovadas por pesquisas ou critérios cientificos, ou
seja, a analisada no caso em tela, estéo sujeitas ao principio da veracidade disposto
no CDC e, consequentemente, ao controle de enganosidade.

Foi diante dessa necessidade, que a empresa Heinz, em resposta as
alegacdes da Unilever, buscou demonstrar a veracidade da sua afirmacao publicitaria
juntando aos autos estudos e pesquisas que comprovariam a sua lideranca mundial
na comercializacdo de Ketchup. Em face dos fatos apresentados pelas partes, a
existéncia de potencial enganoso nas afirmacdes publicitarias veiculadas pela Heinz
e a necessidade ou ndo das campanhas virem acompanhadas de fonte de pesquisa

comprobatéria foram amplamente discutidas nos autos do processo ora analisado.

Inicialmente, foi proferida deciséo de reconsideracdo, que revogou a liminar

concedida a Heinz, para determinar que a empresa atendesse ao art. 37 da legislacdo

70 GARCIA, Talita N.; SANTOS NETTO, Luiz Cassio dos. Atividade publicitaria no Brasil: aspectos
juridicos. Séo Paulo: Editora Almedina, 2021. p. 397.
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consumerista, “fazendo constar de seu filme publicitario e embalagens a fonte e a data
das pesquisas comprobatdrias da mencionada lideranga de mercado”,’* por entender
gue “toda mensagem publicitaria deve conter afirmacdes suficientes ao publico

consumidor, de forma a ndo gerar davidas ou induzi-los a erro”.”?

Nesse mesmo sentido, nova decisdo, que deferiu a liminar pleiteada pela
Unilever em sua reconvencao, também determinou que a Heinz inserisse, nas suas
publicidades e embalagens dos produtos, a fonte da pesquisa que baseasse a frase
utilizada nas publicidades, ou, caso ndo existisse pesquisa a embasar a afirmacao,

gue se abstivesse de veicular o anuncio.

Em consonancia com o que foi determinado nas decisdes mencionadas acima,
a Heinz alterou sua campanha publicitaria veiculada em comerciais, para incluir a
fonte que embasou “Heinz, o Ketchup mais consumido no mundo”, porém, optou por
deixou de divulgar essa expressao nos rotulos de seus produtos, para “evitar qualquer
ofensa aos ditames do CDC” e “para que ndo se possa mais questionar a possibilidade

de confusdo ou engano do consumidor”.”®

A sentenca, nos termos do que foi tratado nesse artigo, entendeu que o “mais
consumido do mundo” seria “expressdo com carga mais objetiva e que pode ser
materialmente comprovada pelo nimero das vendas, como de fato foi por meio de
pesquisa cuja idoneidade e seriedade ndo estdo em discussdo nos autos”.”* O juizo
esclareceu que “se a informacéo se baseia em pesquisa, tem o consumidor direito a
informacéo clara e precisa, como previsto no CDC (art. 6°, Ill), diploma a que
certamente se submete a empresa autora”.”® Portanto, foi afastada a ocorréncia de
publicidade enganosa na utilizagdo da frase, contanto que fosse inserida a fonte da

pesquisa que justificasse a assertiva.

Ocorre que, em face de apelagéo interposta pela Heinz, sobreveio acordao que

reformou a sentenca, para desobrigar a Heinz de inserir, quando da divulgacédo da

1 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Processo n. 1004301-65.2013.8.26.03009.
Requerente: Heinz Brasil S. A. Requerido: Unilever Brasil LTDA. Relator: Dirceu Brisolla Geraldini.
Ultima movimentacao: 22 set. 2023. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8LO000HBR0O000&processo.foro=309&proc
€ss0.numero=1004301-65.2013.8.26.0309. Acesso em: 22 ago. 2023.

2 1bid.

3 1bid.

 bid.

S bid.



28

expressado, a fonte de pesquisa que atestasse a referida lideranca. Isso porque, a
Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) entendeu que restou
suficientemente comprovada nos autos a veracidade das informacdes veiculadas pela
Heinz, inexistindo ato ilicito diante da descaracterizacdo da publicidade como

enganosa.

Ao chegar no STJ o Ministro Buzzi registrou que ao compulsar 0s autos seria
possivel perceber que o ketchup da Heinz, segundo érgdos de consulta de mercado,
realmente era 0 mais vendido a época. Nesse sentido, embora o STJ ndo tenha
adentrado na discusséo acerca da necessidade ou ndo da Heinz indicar a fonte da
pesquisa em todas as suas pecas publicitarias, retificou que a afirmativa seria licita,
por veicular informacédo verdadeira constatada em pesquisa a respeito do nimero de

vendas do produto.

Feito um breve resumo das decisfes proferidas no caso em analise, tanto nas
instancias originarias, quanto na instancia superior e, ja estando estabelecido que a
expressao “O Ketchup mais vendido do mundo” € um puffing publicitario sujeito a
andlise de enganosidade por ser aferivel, passa-se a tecer algumas consideracdes

sobre o que foi dito até o momento.

Primeiramente, a Unilever alega que a campanha publicitaria exibida pela Heinz
seria omissiva, uma vez que nao teriam sido veiculadas as fontes que atestassem a
liderangca mundial da competidora. Contudo, conforme visto no presente trabalho, para
uma publicidade ser considerada omissa ela deve omitir dado essencial que, para a
doutrina, seria aquele “que tem o poder de fazer com que o consumidor nao

materialize o neg6cio de consumo, caso o conheca”.

Ainda sobre esse tipo de publicidade, ela decorreria “da omissao de
caracteristicas estreitamente ligadas as publicitadas e que as anulam ou que
constituem desvantagens significativas relacionadas com a qualidade que se
promove”.”” Ora, é evidente que se os estudos comprovatérios da lideranca da Heinz
tivessem sido exibidos na publicidade, restaria comprovado que a Heinz é de fato a

76 GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 13. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 332.

T OLIVEIRA NETO, Arthur Narciso de. Publicidade enganosa por omisséo: aspectos comparativos do
direito luso-brasileiro. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002. Disponivel em:
https://lwww.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista20/revista20_210.pdf. Acesso em: 15
jul. 2023.
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lider mundial de ketchups, o que néo viria a anular ou caracterizar desvantagem a

expressao “O Ketchup mais vendido do mundo” utilizada na campanha.

Nesse sentido, € provavel que se o consumidor tivesse conhecimento dessa
comprovacao, isso ndo faria com que ele ndo materialize o negécio de consumo, muito
pelo contrario, apenas viria a trazer mais confiabilidade ao consumidor. Logo, a
inclusdo de tal fonte de pesquisa sO viria a influenciar de maneira positiva a
publicidade veiculada pela empresa e o processo decisério do consumidor, o que nao
parece suficiente para caracterizar a suposta enganosidade como omissiva, pois sua

auséncia ndo induz o consumidor a erro.

E certo que a Heinz, ao juntar voluntariamente nos autos do processo estudos
e certificagcOes, conseguiu demonstrar a veracidade da afirmacdo que estava
veiculada em suas publicidades, tendo sido decidido pelo Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, e ratificado pelo STJ, que isso ja seria suficiente para nao se
exigir a veiculacdo dessas pesquisas nas campanhas publicitarias que chegam aos

consumidores. Sobre esse ponto, concorda-se com o entendimento firmado.

No caso em andlise, a manutencdo da difusdo dessa hipérbole publicitaria
mensuravel nas publicidades da Heinz, sem o acompanhamento de fontes que a
fundamente, néo viola os principios e artigos dispostos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Isso porque, os arts. 6°, Ill, e 31 do CDC, versam sobre os direitos do
consumidor de receber informacdes adequadas, corretas e precisas sobre as

caracteristicas de produtos ou servigos anunciados.

Tem-se que a informacéo dirigida ao consumidor, de que o Ketchup vendido
pela Heinz era o “mais consumido do mundo” se mostrava suficientemente
enquadrada nos termos exigidos nos artigos supracitados. Além disso, resta
demonstrado que esse entendimento respeita o principio da veracidade, uma vez que
a informacao veiculada nas publicidades era honesta e condizente com a realidade

do produto.

Nesse caso, em que decidiu-se pela legalidade do puffing da Heinz, e em outros
gue veiculem uma campanha publicitaria que se utiliza do puffing publicitario
mensuravel sem a fonte, caber4 ao consumidor, que estiver em dulvida acerca da
enganosidade ou ndo da informacgé&o veiculada, questionar a empresa anunciante que,

nos termos do principio da transparéncia, devera “manter, em seu poder, para
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informacéo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que
dao sustentacdo a mensagem”, tal como foi feito pela Heinz. Sobre esse topico,

Fabricio Germano dispfe que:

Pode-se afirmar que o fornecedor-anunciante, ao realizar
determinados testes em seus produtos ou servicos, e utilizar os dados
e resultados obtidos nesses testes como fundamentagcédo de uma peca
publicitaria, tem a obrigacdo de manter em seu poder essas
informacg0des, para que sejam repassadas aos legitimos interessados
gue as solicitarem, para fins de comprovacdo do contetdo da
mensagem publicitaria.”®

Portanto, diante dessa situacédo, em que existe divida do consumidor quanto a
veracidade da informacdo ou do anuncio ao qual foi exposto, sendo ele o polo mais
vulneravel da relacdo consumerista, ndo recaird sobre ele o 6nus de investigar se o
gue esta sendo afirmado pelo anunciante sobre o seu produto ou servigo € enganoso
ou nado, pois é de responsabilidade do fornecedor do anuncio demonstrar ao
consumidor interessado a veracidade das afirmativas veiculadas que foram
questionadas,’”® nos termos do principio do 6nus da prova a cargo do fornecedor,
disposto no art. 38 do CDC.

4.1.2 “Heinz, melhor em tudo o que faz”

No que se refere a hipérbole publicitaria “Heinz, melhor em tudo o que faz”, a
empresa autora, Heinz, argumenta que nao existiria ilicitude na expressao, uma vez
gue a empresa teria tomado essa afirmacdo como um mote empresarial para garantir
que todo o processo de fabricacdo siga controles de qualidade rigidos, e para

demonstrar aos seus consumidores que o0 seu produto € premium.

Para a Unilever, que apresentou reconvencao para defender a necessidade de
manutencdo da decisdo do CONAR e a consequente exclusdo de tal expresséao, a
peca publicitaria daria a entender que o produto da Heinz apresentaria, de forma
enganosa, suposta superioridade em relagcdo aos produtos concorrentes. Nesse
sentido, apresentou pesquisa na qual alega que teria sido demonstrado a paridade

entre o ketchup Hellmann’s e Heinz, nas métricas: opinido, cor, sabor, consisténcia

8 ALVES, Fabricio. Direito publicitario: protecédo do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2021. p. 164.

® ALVIM, Thereza. Cédigo do consumidor comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.
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em geral e outros atributos, que, para a empresa ré, seriam atributos objetivos e

passiveis de medicdo do consumidor.

Portanto, para a empresa ré, a Heinz teria violado o art. 37 do CDC, de maneira
comissiva, ao veicular a informagéo de quer seria a “melhor”, o que para a Unilever
nao corresponderia com a realidade e, além disso, de forma omissiva, por ndo indicar

qualquer parametro, fonte ou critério que pudessem comprovar a assertiva veiculada.

Conforme visto anteriormente neste trabalho, e diferentemente do que é
arguido pela Unilever, estamos diante de um claro puffing publicitario subjetivo, que
por 6bvio ndo pode ser comprovado ou mensurado por qualquer mecanismo cientifico,
na medida em que a analise de qual seria a melhor cor, consisténcia e sabor depende
da percepcao individual (relacionada aos habitos alimentares, cultura, paladar e
experiéncias) de cada consumidor que pensa em adquirir o produto. Ademais, séo
diversos os critérios que fazem com que um produto seja caracterizado como sendo
o “melhor’ para determinado consumidor, € claro que a publicidade pode vir a
influenciar de certa forma a escolha do consumidor, porém, a quantidade, qualidade
e custo beneficio sdo fatores que pesam mais para o consumidor no momento de

adquirir um produto.

Portanto, no que se refere a hipérbole publicitaria em debate, ndo ha o que se
falar em violacdo ao art. 37 do CDC, uma vez que ela, justamente por possuir essa
caracteristica subjetiva e depender de uma analise individual, ndo € capaz de tornar
um anuncio enganoso, pois ndo possui aptidao de induzir o consumidor a erro. Nesse
sentido, por apresentar conteddo manifestamente exagerado e ndo se sujeitar ao
controle de enganosidade, ndo entra em debate aqui a aplicacdo dos principios
reguladores da atividade publicitaria, ja que ndo ha que se falar em comprovacéo de
veracidade da hipérbole e necessidade de vinculacdo do que foi anunciado. Nesse

sentido:

Como tais afirmacdes dependem de uma avaliagdo critica (ou néo)
subjetiva de cada consumidor, fica dificil, sendo impossivel, atribuir de
fato a possibilidade da prova da verdade da afirmacéo. Afinal, gosto é
dificil de discutir. Por isso que a doutrina da certo desconto para o
exagero.®®

8 NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021. p.
191.
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Importante ressaltar, contudo, que, para ser licita, a hipérbole publicitaria deve
ser minimamente veridica, uma vez que o fornecedor exalta qualidades ja existentes
no produto anunciado.?! Dessa forma, se a Heinz anuncia ser o melhor nos produtos
e servicos que disponibiliza o mercado, espera-se um minimo de verdade dela, ou
seja, 0s seus produtos devem ser, pelo menos, de qualidade razoavel, ainda que néo

comprovadamente o “melhor”.8? Nesse sentido, Herman Benjamin disciplina que:

Anudncios exagerados que ndo sejam capazes de medi¢do objetiva
(“um produto maravilhoso”) ou que ndao possam ser levados a sério
(“Esso pbe um tigre no seu carro”) ndo sao considerados enganosos,
“‘desde que os seus produtos ndo sejam de tdo ma qualidade ou sem
valor ao ponto de cobrir de inexatidao os termos”.8

Tendo em vista a utilizagdo do superlativo “melhor”, estamos diante de uma
publicidade com cunho comparativo implicito, porém, conforme ja demonstrado no
presente artigo, esse tipo de publicidade ndo extrapola os limites do que é permitido,
uma vez que nao denigre a imagem de concorrentes ou gera confusdo entre os
produtos ou servigcos comparados. Sobre esse ponto, ocorreram alguns debates no

decurso do processo, como sera Visto a seguir.

Em face da decisdo que indeferiu o pedido de tutela feito na reconvencéo da
Unilever, referente ao pleito de proibicdo da veiculagdo do slogan “Melhor em tudo
que faz”, a Unilever interpds Agravo de Instrumento.?* Inicialmente, o relator do caso
concedeu a tutela pleiteada no agravo, para determinar que a Heinz se abstivesse de
utilizar o slogan “Melhor em tudo o que faz” em sua publicidade, pois ela ndo teria

trazido provas acerca da assertiva e, “sem demonstracdo da sua superioridade em

81 | ucia Ancona Lopez traz caso de publicidade que anunciava “bracelete de ouro 18 K por apenas R$
2,99, no qual o TJSP confirmou a publicidade enganosa, ja que o produto ndo era de ouro 18 K,
mas apenas “banhado” a ouro, ndo se podendo sequer alegar, conforme voto condutor, “puffing ou
exagero das qualidades do produto”. Segundo ainda o voto vencedor, em embargos infringentes,
“tratou-se mesmo de intencdo deliberada em fazer incidir em erro, enganar. Pratica que deve ser
excretada, sem titubeio” (SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Emb. Infr. 0142528-
05.2010.8.26.0100/50000. Relator: Des. Fermino Magnani Filho. Julgado em: 29 set. 2014.
Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=2SZX8SBWG0000&processo.foro=14&proc
esso0.numero=0142528-05.2010.8.26.0100. Acesso em: 22 ago. 2023.).

82 DIAS, Lucia Ancona Lopez de M. Publicidade e direito. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.

8 OPPENHEIM et al., 1983 apud GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 13. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2022. p. 330.

8 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n. 0172476-
93.2013.8.26.0000. Agravante: Unilever Brasil LTDA. Agravado: Heinz Brasil S. A. Relator: Maia da
Cunha. Julgado em: 10 out. 2013. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=RI001XXKJ0000. Acesso em 22 ago. 2023.
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relacdo aos concorrentes, o consumidor pode ser induzido a erro quanto a esta

qualidade”.8®

Posteriormente, o TJSP negou provimento ao agravo da Unilever, por entender
que a expressdo analisada nao ultrapassaria os limites aceitaveis em matéria de
publicidade comparativa, uma vez que, além de se caracterizar como um mero puffing,
nao causaria danos a imagem do produto de outrem. Por fim, o acordao ressaltou que
a utilizacdo dessa hipérbole publicitaria seria “um convite aos consumidores de um e
outro ketchup, para, escolhendo, emitirem opinido voltada a sua preferéncia, mesmo
porque nao cabe cogitar de que uma ou outra afirmacdo encerram uma verdade

absoluta” .86

Na mesma linha do acérddo mencionado acima, a sentenca do processo de
origem destacou que a referida expressdo publicitdria ndo pode ser lida pelos
consumidores ao pé da letra, uma vez que o consumidor medio ndo seria inocente a
ponto de apreender a informacao fornecida em “melhor em tudo o que faz” como
verdade absoluta, até porque o termo “melhor” dependeria do ponto de vista de quem
aprecia o produto. Dessa forma, a sentenca determinou que nao h& qualquer conduta
ilicita na utilizacao da frase, uma vez que a Heinz apenas ressalta a qualidade de seus
produtos. Embora a Unilever tenha apelado, o TISP manteve o entendimento firmado

na sentenca.

Diante desse cenario, nas razées do seu REsp a Unilever alegou, entre outras
coisas, que ao proferir o acérdédo da apelacdo, o Tribunal de origem violou o art. 37
do CDC ao reafirmar a regularidade da campanha publicitaria. O STJ, acompanhou o
entendimento das instancias originarias e ndo proveu o REsp da recorrente, por
entender que a frase em discussado nao é passivel de avaliacdo objetiva e advém de
uma critica subjetiva e pessoal do consumidor com relacdo ao produto. Ainda, nos

termos do voto do Ministro:

Nao é razoavel proibir o fabricante ou prestador de servigo de se
autoproclamar o melhor naquilo que faz, mormente porque esta € a
auto avaliacdo do seu produto e a meta a ser alcancada, ainda mais
guando nao ha qualquer mensagem depreciativa no tocante aos seus

8 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n. 0172476-
93.2013.8.26.0000. Agravante: Unilever Brasil LTDA. Agravado: Heinz Brasil S. A. Relator: Maia da
Cunha. Julgado em: 10 out. 2013. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=RI001XXKJ0000. Acesso em 22 ago. 2023.

8 |bid.
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concorrentes. Além disso, a recorrente, em sua argumentacao, realiza
uma excessiva infantilizagdo do consumidor médio brasileiro, como se
a partir de determinada peca publicitaria tudo fosse levado ao pé da
letra, ignorando a relevancia das preferéncias pessoais, bem como a
andlise subjetiva de custo-beneficio. [...] ndo ha, na expressdo
veiculada nas propagandas da recorrida, nenhuma depreciacdo aos
produtos de suas concorrentes, apenas exortacao ao seu proprio, o
que néo é vedado pela legislacéo brasileira.®’

De forma especifica e correta, o relator do caso, Ministro Marco Buzzi,
entendeu, portanto, que ndo se caracteriza publicidade enganosa nem concorréncia
desleal a utilizacdo da assertiva publicitaria "melhor em tudo que faz", sendo licito o
seu uso “tendo em vista caracterizar-se como puffing, mero exagero toleravel, conduta
amplamente aceita no mercado publicitario brasileiro e praticada pela propria

recorrente”.88

4.1.3 “A verdadeira maionese”; “O verdadeiro ketchup”; “O bom de verdade”

Durante o percurso do processo analisado, como uma forma de enfraquecer os
argumentos da trazidos pela concorrente, a Heinz ressaltou em sua réplica que a
Unilever tem utilizado h4 muitos anos expressdes enganosas como “Hellmann’s, a
verdadeira maionese” e, no caso da sua linha de ketchups, “o verdadeiro ketchup” e

“o bom de verdade”.

Em sua defesa, a Unilever alegou que os seus dizeres publicitarios seriam
puffings permitidos, uma vez que o consumidor final ndo acreditaria que todos os

outros produtos concorrentes seriam falsos.

Foi reconhecido pelas instancias originarias que, assim como a expressao
analisada acima “Heinz, melhor em tudo o que faz”, as hipérboles utilizadas pela
Unilever e trazidas na discusséo pela Heinz, também apresentam um claro carater
jocoso e subjetivo que nédo seria levado ao pé da letra pelos consumidores. Nesse
sentido, a sentenca esclareceu que nenhum consumidor, ao se deparar com as

afirmativas publicitarias da Unilever, ira interpretar de forma extremista que as demais

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). REsp 1.759.745/SP. Relator: Min. Marco Buzzi.
Julgamento em: 28 fev. 2023. Publicacdo no DJe: 29 mar. 2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=
5&documento_sequencial=181500989&registro_numero=201800017630&peticao_numero=&publ
icacao_data=20230329&formato=PDF. Acesso em 18 ago. 2023.
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maioneses ou ketchups do mercado sédo falsos ou que os outros ndo possuem sabor

COmMo 0 seu ou ainda que é o unico produto bom no mercado.

No STJ, o Ministro Buzzi questionou a incoeréncia da Unilever, que utiliza
largamente do mesmo recurso publicitario (puffing) na divulgacédo de seus produtos e,
ao mesmo tempo, alega lesdo quando a Heinz veicula campanhas nos mesmos

termos. Dessa forma, o Ministro votou nos seguintes termos:

Constata-se a utilizacdo, pela insurgente, de modo reiterado de claims
tdo ou mais agressivos do que os da recorrida, 0s quais sdo apontados
como ilicitos a ensejar indenizagcdo. Tal conduta viola a boa-fé
objetiva, em seu conceito parcelar de vedacdo ao comportamento
contraditério, tendo em vista ndo ser razoavel exigir a abstencéo de
um comportamento similar ao por si praticado. [...] ndo sendo razoavel
a Unilever exigir que a Heinz pare de veicular anincios com técnicas
publicitarias de exagero da mensagem utilizadas pela prépria
recorrente.®®

Para o relator, caso fosse aplicada a l6gica errbnea apresentada pela Unilever,
suas pecas publicitarias também seriam ilicitas, porque ao denominar seu produto
como "verdadeiro” estaria apontando os dos concorrentes como falsos, a possibilitar

a mesma pecha de publicidade enganosa e concorréncia desleal.

4.2 O caso Madero X Burguer King

4.2.1 “O Melhor hamburguer do mundo”

Assim como no processo mencionado acima, uma disputa estabelecida entre
o Burger King e o Grupo Madero, envolvendo a utilizacdo da técnica do puffing
publicitario, publicidade enganosa e concorréncia desleal, chegou ao STJ

recentemente.

Nesse caso, o Burguer King ajuizou uma agéo contra o Madero,?° pleiteando

que o Madero nao utilizasse mais a expressao “O melhor hamburguer do mundo” em

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). REsp 1.759.745/SP. Relator: Min. Marco Buzzi.
Julgamento em: 28 fev. 2023. Publicacdo no DJe: 29 mar. 2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=
5&documento_sequencial=181500989&registro_numero=201800017630&peticao_numero=&publ
icacao_data=20230329&formato=PDF. Acesso em 18 ago. 2023.

% SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n. 1121538-63.2016.8.26.0100.
Requerente: BK Brasil operagdo e assessoria a restaurantes S. A. Requerido: Restaurante Madero
Vila Olimpia Ltda. Relatora: Daniela Dejuste de Paula. Ultima movimentacgdo: 25 set. 2023.
Disponivel em:
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seus materiais publicitarios e na fachada de seus restaurantes. A autora alegou que
essa expressdo caracterizaria publicidade enganosa, ja que, embora existissem
métricas passiveis de identificar o melhor hambudrguer, a publicidade ndo estaria
acompanhada de qualquer apontamento sobre dados técnicos, faticos ou cientificos
aptos a atestar a afirmacédo. Defendeu, ainda, que a técnica do puffing ndo estaria
presente no caso, sendo totalmente crivel aos olhos do consumidor acreditar que de

fato aquele produto € o melhor do mundo.

De maneira acertada, e conforme ja amplamente discutido no presente
trabalho, o Madero argumentou que essa expressao seria inofensiva e licita, uma vez
gue se trataria de um puffing, no qual as qualidades subjetivas do produto, que néo

podem ser medidas objetivamente, foram exageradas.

A Magistrada de primeiro grau proferiu decisdo que determinou a inversao do
onus da prova, com base no principio do 6nus da prova a cargo do fornecedor,
disposto no art. 38 do CDC, para determinar a producdo de prova pericial para que o
Madero esclarecesse se, de fato a qualidade de seu hamburguer seria a "melhor do

mundo”, e como chegou a esta concluséo.

O Madero entdo interpos Agravo de Instrumento®! em face dessa deciséo, para
defender a legalidade da expressao utilizada em suas campanhas, a desnecessidade
da prova técnica e a inaplicabilidade do CDC ao caso, uma vez que inexistiria relacdo
de consumo entre as partes. O acérdao do agravo afastou a incidéncia da legislacdo
consumerista, por entender que néo existiria relacdo de consumo que permita sua
aplicacao, ja que o Burguer King ndo € consumidor e sim concorrente que atua no

mesmo segmento comercial.

Diante da decisdo do Tribunal, o Burguer King interp6s Recurso Especial,®?

alegando que o direito consumerista deveria ser utilizado, mesmo que ausente a

https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=2S000NC6X0000&processo.foro=100&proc
ess0.numero=1121538-63.2016.8.26.0100. Acesso em: 22 ago. 2023.

99 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n. 2024414-
04.2018.8.26.0000. Agravante: Restaurante Madero Vila Olimpia Ltda. Agravado: BK Brasil
operacao e assessoria a restaurantes S. A. Relator: Fortes Barbosa. Julgado em: 17 maio 2018.
Disponivel em: https://esaj.tisp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=RI004ESVQO0000. Acesso
em: 22 ago. 2023.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3. Turma). REsp 1.866.232/SP. Relator: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino. Julgamento em: 21 mar. 2023. Publicacdo no DJe: 23 mar. 2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=5
&documento_sequencial=182227761&registro_numero=201900824512&peticaoc_numero=&publica
cao_data=20230323&formato=PDF. Acesso em: 22 ago. 2023.
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relacdo de consumo entre as partes, para proteger o consumidor da suposta
publicidade enganosa praticada pelo Madero. Embora a discussdo desse REsp nao
tenha sido fundamentada na enganosidade ou n&o do puffing veiculado pelo Madero,
0 STJ, por meio do voto do relator Sanseverino, afastou o 6nus de prova imposto ao
Madero para provar que possui 0 melhor hamburguer do mundo como se fosse uma

afirmacdo literal e ndo um exagero publicitario.

O mérito da demanda continuara em discussao nos autos principais do TJSP e
haverd novos desdobramentos acerca da legalidade da expressdo publicitaria
utilizada pelo Madero. Dessa forma, espera-se que o0 juizo de primeiro grau profira
decisbes que estejam em consonancia com o entendimento firmado acerca da
expressdo “Heinz, melhor em tudo o que faz” analisada acima, uma vez que a
publicidade veiculada pelo Madero também se trata de puffing subjetivo de impossivel
medicao, ndo havendo o que se falar em enganosidade e, portanto, em apresentacao

de fontes que comprovem o que foi afirmado pela empresa.
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CONCLUSAO

Tendo em vista a importancia e a auséncia de normas especificas que
regulamentem o tema, o presente trabalho buscou compreender o puffing publicitario
que, como visto, se trata de um recurso publicitario amplamente utilizado na
publicidade, que se vale de expressdes exageradas para exaltar as qualidades do
produto ou servigo que esta sendo anunciado ao consumidor. Desse modo, estudou-
se essa técnica a luz do CDC para analisar os aspectos juridicos que permeiam a

legalidade da utilizacdo dessa técnica publicitaria no Brasil.

A pesquisa realizada demonstrou que o entendimento doutrinario € no sentido
de que o puffing publicitario € um recurso legal, na medida em que os anudncios que
se utilizam dele permanecam na esfera subjetiva e individual do consumidor, devendo
0 exagero ser evidente e incapaz de instigar o consumidor a erro. Por outro lado, se a
hipérbole publicitaria utilizada puder ser aferida objetivamente, e for alvo de
guestionamentos de consumidores, o puffing estara sujeito aos principios dispostos

no CDC, isto é, a analise da enganosidade.

Analisando os casos estudados neste trabalho, foi possivel perceber que os
entendimentos doutrinarios estdo sendo aplicados pelas cortes originarias e
superiores. Em Heinz X Unilever, o STJ reconheceu expressamente o puffing como
sendo um recurso licito no meio publicitario, tendo em vista a facil compreenséo do
exagero de qualidades conferidas ao produto ou a marca. Portanto, para o Tribunal
Superior, o puffing ndo seria capaz de tornar o anuncio enganoso, estando a critério

de cada individuo avaliar as qualidades do produto anunciado.

Ja& no caso Madero X Burguer King, foi possivel perceber que, embora a
discussdo que chegou ao STJ até o momento ndo tenha sido fundamentada na
enganosidade ou ndo do puffing veiculado pelo Madero, o afastamento do 6nus de
prova imposto ao Madero para provar que possui o melhor hamburguer do mundo
demonstra a tendéncia da Corte Superior em analisar o puffing como um exagero
publicitario e ndo uma afirmacéo literal passivel de medicdo. O mérito da demanda,
gue envolve a legalidade do puffing publicitario utilizado pelo Madero, continuara em
discusséo nos autos principais do TJSP e teremos novos desdobramentos que, diante

do debate da tematica, provavelmente chegardo ao STJ no futuro.
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Diante dessas consideracbes, € possivel concluir que o questionamento
apresentado no presente trabalho foi respondido. Isso porque, tendo sido realizado
um exame acerca da utilizacdo de expressdes exageradas em publicidades, e os
aspectos juridicos que decorrem disso, conclui-se que a jurisprudéncia e a doutrina
brasileira vém caracterizando o puffing como uma técnica publicitaria legalmente
permitida, devendo apenas observar a subjetividade da hipérbole como elemento
fulcral para que ela ndo esteja sujeita ao principio da veracidade e ao controle de

enganosidade.
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