Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Raphael Portella: Puffing e concorréncia desleal no STJ

O Superior Tribunal de Justica (STJ) — especificamente no REsp n°® 1.759.745-SP, cujarelatoriafoi do
ministro Marco Buzzi — analisou a 1) licitude concorrencial, entre concorrentes, de publicidade
denominada como puffing, fixando parametros do que pode, em tese, ser considerado concorréncia
desleal [1]. Com base no referido julgamento, o presente artigo objetiva analisar os: 1) conceitos de
puffing, cI al mse concorrenC| aded eaI no aspecto civil; 2) o didogo de fontes entre o Direito da

=3) 0s requisitos definidos pelo STJ para reconhecer ailicitude

OPINIAO

A publicidade e a propaganda possuem diferentes formas de

convencimento do consumidor, sendo imprescindiveis para comercializacdo dos produtos ou servicos
em um mercado altamente competitivo. Para o presente trabalho nos limitamos ao conceito de uma das
formas de publicidade, o puffing, que é a utilizac&o de adj etivacbes exageradas do produto ou servico,
mesmo intencional mente, para convencer o consumidor. Exemplificando, utiliza-se de expr&s —
conceituadas como claims — que dizem ser "o melhor do mundo”, "o mais saboroso do mundo”,
melhor do Brasil", etc.

Para compreendermos o conceito de concorréncia desleal, devemos compreender o seu fundamento.
Denis Borges Barbosa destaca que a concorréncia tem como fundamento a propriedade intelectual, mas
Nn&o possui previsao constitucional no artigo 5, XX1X da CF, razéo pelaqual afirmaque o seu
fundamento constitucional pode ser extraido do artigo 170, 1V da CF, que prevé alivre concorréncia
como base da atividade econdmica, analisando o tema a partir da no¢do de liberdade. Com isso,
concorréncia desleal pode ser conceituada como uma conduta que excede o exercicio legal e honesto de
um direito préprio, atentando contra o correto ou normal no mundo dos negdcios (que pode ser
modificado com o passar tempo), prejudicando a reputacdo ou negdcios do concorrente [2].
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"Assim, ndo é a lei que define os limites da concorréncia, mas as praticas, localizadas no tempo, no
lugar e no mercado especifico, dos demais concorrentes, que vao precisar o que € licito ou ilicito.
Quando cada concorrente entra em um mer cado especifico, encontra ai certos padrdes de concorréncia,
mais Ou Menos agressivos, que vao definir sua margem de risco. Embora tais padrdes possam alterar-se
com o tempo, ou conforme o lugar, ha padrdes esperados e padr 6es inaceitaveis de concorréncia.
Dentro de tais padrdes, pode-se formular uma expectativa razoavel de receita futura. O direito tutela tal
expectativa, mesmo que inexistam patentes, registro de marcas, ou obra literaria ou estética protegidas’

[3].

A publicidade abusiva ou enganosa pode, em tese, se caracterizar como um ato ilicito — segja narelagéo
juridica consumerista, seja como um ilicito concorrencial — sujeito a responsabilizacéo do infrator. H4,
aqui, umainterseccéo entre o Direito do Consumidor e o Direito da Concorréncia. O Codigo de Defesa
do Consumidor, especificamente no artigo 37, diz o que € considerado como publicidade abusiva ou
enganosa, assim como a prevé, como principio da Politica Nacional de Relages de Consumo,
especificamente no artigo 4°, 1V, a coibi¢éo e repressdo de todos os abusos praticados, inclusive a
concorréncia desleal. Apesar de ndo existir uma regulamentacdo expressa sobre publicidade abusiva ou
enganosanale n®12.529 de 2011, os atos elencados como abusivos, no artigo 36, sdo apontados como
exemplificativos, ou sga, inclui toda e qualquer conduta que possa prejudicar a concorréncia[4]. Da
mesmaforma, aLe n®9.279 de 1966 — fora das hipbteses |4 previstas — ndo tece minucias sobre a
utilizacdo de publicidade enganosa ou abusiva como ato de concorréncia desleal, mas em seu artigo 209
diz que todos os atos de concorréncia desleal ndo previstos nalei — que pode, em tese, incluir a
propaganda enganosa ou abusiva— podem gerar o direito de requerer perdas e danos.

Pode-se concluir que ainterseccdo entre a publicidade abusiva ou enganosa e o ilicito concorrencial é
uma preocupacao do legislador, seja através de previsdo expressa, seja atraveés da utilizacdo derol
exemplificativo, assim como através da utilizac&o do didlogo de fontes entre 0s sistemas, tema muito
bem delimitada pelo ministro Paulo de Tarso Sanseverino, no julgamento do REsp n° 1.866.232-SP
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"Por este motivo, a matéria relativa aos limites da publicidade dirigida ao consumidor, incluindo a
expressa proibicdo das publicidades enganosa e abusiva, é tratada no Cédigo de Defesa do
Consumidor, ndo sendo objeto de disciplina nas leis que versam acerca de Direito da Concorréncia.
Comefeito, aLel n°12.529/11, a par de estruturar o Sstema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
também dispde sobre a prevencao e a repressao as infracdes contra a ordem econémica, mas nao
regula, de forma especifica, a questéo relativa a propaganda, sequer no que diz respeito a publicidade
comparativa. Por sua vez, a Lei n°9.279/96, que regula direitos e obrigacfes relativos a propriedade
industrial, embora também se ocupe de questdes afetas a concorréncia desleal, apenas veda a utilizacdo
de marca, titulo de estabel ecimento, nome comercial, insignia ou sinal de propaganda alheios realizada
de tal modo que possa induzr o consumidor em erro ou confusdo, bem como a utilizag&o que indique
procedéncia que ndo a verdadeira, o que nao € o caso dos autos. Considerando, no entanto, a existéncia
de uma inegavel relacdo simbidtica entre o Direito da Concorréncia e o Direito do Consumidor, mostra-
se imprescindivel a aplicacéo da conhecida Teoria do Didlogo das Fontes, criacdo do ilustre professor
Erik Jayme e largamente difundida no Brasil pela prestigiada doutrinadora Claudia Lima Marques. De
acordo com a referida teoria, as fontes normativas, que hoje sdo plurais e, em muitos casos,

conver gentes, no lugar de apenas se excluirem mutuamente, devem também, frequentemente, dial ogar
entre si, cabendo ao aplicador do Direito coordena-las. [ ...]. Considerando especificamente a relacdo
existente entre o Direito da Concorréncia e o Direito do Consumidor, o didlogo se da, neste caso
especifico, sob a forma de coordenacéo e de adaptacao sistematica, o que, ainda segundo licdo da
ilustre doutrinadora Claudia Lima Marques (in Didlogo das fontes. novos estudos sobre a coordenacao
e aplicac&o das normas no direito brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020), ocorre
guando: 'na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a aplicacao da outra, a
depender de seu campo de aplicacéo no caso concreto (didlogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais), a indicar a aplicagdo complementar tanto de suas
normas quanto de seus principios, no que couber, no que for necessario ou subsidiariamente. Assim, por
exemplo, as clausulas gerais de uma lei podem encontrar uso subsidiario ou complementar em caso
regulado pela outra lei'. 1sso significa que € perfeitamente possivel 0 ajuizamento de acéo fundada em
conduta de concorréncia desleal e de desvio de clientela com base nas normas previstas no Titulo |,
Capitulo V, Secéo 11, do CDC. Portanto, ainda que se trate de a¢do entre concorrentes — e ndo entre
consumidor e fornecedor — mostram-se perfeitamente aplicaveis as normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor gue vedam a publicidade enganosa e a publicidade abusiva, uma vez que a utilizacao de
tais tipos proscritos de publicidade acaba por atingir de forma negativa também a concorréncia, ja que
0 anunciante passa a competir de forma desleal no mercado consumidor. A possibilidade de aplicacéo,
também as relacdes concorrenciais, das normas relativas a publicidade previstas no CDC ja foi
reconhecida por esta Terceira Turma, em brilhante julgado de relatoria do eminente ministro Moura
Ribeiro: [...] (REsp n. 1.552.550/SP, relator ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em
1/3/2016, DJe de 22/4/2016)".

Partindo de tais premissas e considerando o entendimento do STF de que a concorréncia desleal possui
indole infraconstitucional (ARE 1186552; ARE 1243687; RE 1128522; dentre outros), passaremos a
analisar o julgamento do REsp n°® 1.759.745-SP, cujarelatoriafoi do Ministro Marco Buzzi, onde o
objeto controvertido foi a 1) licitude concorrencial, entre concorrentes, na pratica de puffing, fixando
parémetros do que pode, em tese, ser considerado concorréncia desleal.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/04/2023



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Destacando que o puffing € uma publicidade que utiliza de exagero — que dependam de uma
perspectiva subjetiva de avaliacéo de atributos, ou sgja, sem possibilidade de mensuracéo objetiva—
para o convencimento do consumidor, verificamos que a decisdo tutela a liberdade, sem caracterizé-la
como um ilicito concorrencial per si. Parainvestigacdo de eventual ilicitude concorrencial, deve-se
analisar o mercado especifico e as praticas utilizadas no tempo e lugar, que podem ser mais ou menos
agressivos, assim como avaliar se ha uma postura de depreciar 0s servicos e produtos do concorrente.

Especificamente no caso concreto, o julgado reconheceu que a pratica de puffing é utilizada por ambas
as partes do processo (ndo em produtos idénticos, mas no mesmo mercado), ou sgja, até quem o
guestiona se vale dele em outros produtos. Continua afirmando que, no caso concreto, ndo havia
gualguer mensagem depreciativa dos concorrentes. Tais fatos afastam aideiadeilicito concorrencial.

Portanto, aluz do julgado ja citado, os requisitos para alicitude concorrencial do puffing sdo: 1)

impossi bilidade de reconhecimento de ilicitude per si; 2) andlise do mercado e das praticas utilizados ao
tempo e no lugar, averiguando se concorrentes se valem da mesma prética; 3) inexisténcia de
depreciacdo dos servigos ou produtos do concorrente; 4) considerando existir contelido comparativo,
necessidade de "induzir em erro o consumidor, causando confusio ente marcas, ocorrendo de maneira
a depreciar a marca concorrente, com o consequente desvio de sua clientela, prestando informacoes
falsas e ndo objetiva" (REsp n° 1.377.911-SP, cujarelatoriafoi do ministro Luis Felipe Salom&o).

A definicdo gera maior seguranca para a utilizacéo de puffing entre concorrentes, assim como fixa
parametros que podem evitar a conduta do sham litigation concorrencial — tema muito bem abordado
no ja citado REsp n° 1.866.232-SP, com citagdo de dissertacéo de mestrado de Tiago Cagdo Vinhas [5]
—, abuso do direito de acdo como uma das formas de infrac&o da ordem econémica.

[1] https://www.conjur.com.br/2023-mar-03/hei nz-usar-expressoes-exageradas-propaganda-decide-stj
, acessado em 29 de marco de 2023.

[2] BARBOSA, DenisBorges. A Concorréncia desleal e a suavertente parasitaria. p. 23-24. Disponivel
em: https://www.dbba.com.br/wp-content/uploads/concorrencia desleal vertente parasitaria.pdf
, acessado em 30 de marco de 2023.

[3] Idem, p. 24.

[4] FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste, 82 edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2015. p. 129.

[5] https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-09022015-
103806/publico/Dissertacao Mestrado Sham Litigation.PDF
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