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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PAOLO MENGOZZI
apresentadas em 7 de Setembro de 2010"

1. O Tribunal de Justica ja vérias vezes teve
oportunidade de se pronunciar sobre a publi-
cidade comparativa, produzindo abundante
jurisprudéncia nesta matéria. No presente
caso, porém, a questdo apresentada pelo 6r-
gdo jurisdicional de reenvio, o tribunal de
commerce de Bourges, diz respeito a um
aspecto inédito, a saber, a possibilidade de
aplicar — ou ndo — as disposic¢des sobre a pu-
blicidade comparativa a um litigio relativo a
comparacgdo de produtos alimentares.

2. Nesse contexto, o tribunal de reenvio
pede, essencialmente, que o Tribunal de Jus-
tica confirme ou rejeite uma jurisprudéncia
nacional francesa que tende a excluir a lici-
tude da publicidade comparativa de produtos
alimentares que, dada a sua natureza sdo con-
siderados insusceptiveis de comparagdo.

I — Contexto normativo

3. As disposicoes a que ha que fazer referén-
cia para dar resposta a questdo apresentada
sdo exclusivamente normas do direito da

1 — Lingua original: italiano.

Unido. Como o érgio jurisdicional de reen-
vio observa no seu despacho, as disposi¢des
nacionais aplicdveis, nomeadamente os ar-
tigos 121-8 e 121-9 do code de la consom-
mation (Coédigo do Consumo), limitam-se a
reproduzir as disposi¢des do direito comuni-
tario aplicaveis na altura.

A — A Directiva 84/450/CEE, conforme alte-
rada pela Directiva 97/55/CE

4. O diploma de referéncia no caso em apre-
¢o é a Directiva 84/450/CEE? (a seguir «di-
rectiva»), conforme alterada pela Directiva
97/55/CE>.

2 — Directiva do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, rela-
tiva & publicidade enganosa e comparativa (JO L 250, p. 17;
EE 15 F1 p. 55). Antes das alteracoes introduzidas pela
Directiva 97/55/CE, o titulo da Directiva 84/450/CEE era
diferente e reflectia o conteddo menos abrangente do texto
legislativo («directiva [...] relativa a aproximagdo das dis-
posicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros em matéria de publicidade enganosa»).

3 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
6 de Outubro de 1997, que altera a Directiva 84/450/CEE
relativa & publicidade enganosa para incluir a publicidade
comparativa (JO L 290, p. 18).
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5. O artigo 2.°, ponto 2, da directiva, define
«publicidade enganosa» como «a publicida-
de que, por qualquer forma, incluindo a sua
apresentacéo, induz em erro ou é suscepti-
vel de induzir em erro as pessoas a quem se
dirige ou que afecta e cujo comportamento
econémico pode afectar, em virtude do seu
cardcter enganador ou que, por estas razdes,
prejudica ou pode prejudicar um concorren-
te». O ponto 2 A define «publicidade compa-
rativa» como «a publicidade que identifica,
explicita ou implicitamente, um concorren-
te ou os bens ou servigos oferecidos por um
concorrente».

6. O artigo 3.° da directiva dispoe:

«Para determinar se uma publicidade é en-
ganosa, devem ter-se em conta todos os seus
elementos e, nomeadamente, todas as indica-
¢des que digam respeito:

a) as caracteristicas dos bens ou servicos,
tais como a sua disponibilidade, nature-
za, execu¢do, composicdo, o modo e a
data de fabrico ou de prestacéo, o cardc-
ter adequado, as utilizagdes, a quantida-
de, as especificacdes, a origem geografica
ou comercial ou os resultados que podem
ser esperados da sua utilizacdo, ou os re-
sultados e as caracteristicas essenciais
dos testes ou controlos efectuados sobre
os bens ou servigos;
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b) ao preco ou ao seu modo de estabeleci-
mento, e as condi¢des de fornecimento
dos bens ou da prestacdo dos servigos;

c) anatureza, as qualidades e aos direitos do
anunciador, tais como a sua identidade e
o seu patrimoénio, as suas qualificagdes
e os seus direitos de propriedade indus-
trial, comercial ou intelectual, ou os pré-
mios que recebeu ou as suas distin¢oes.»

7. O artigo 3.°A estabelece o seguinte:

7

«1. A publicidade comparativa é autoriza-
da, no que se refere exclusivamente a com-
paragdo, quando se reinam as seguintes
condicdes:

a) ndo ser enganosa nos termos do n.° 2
do artigo 2.°, do artigo 3.° e do n.° 1 do
artigo 7.%

b) comparar bens ou servi¢os que respon-
dem as mesmas necessidades ou tém os
mesmos objectivos;

c) comparar objectivamente uma ou mais
caracteristicas essenciais, pertinentes,
comprovaveis e representativas desses
bens e servicos, entre as quais se pode
incluir o prego;
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d) néo gerar confusdo no mercado entre o
anunciante e um concorrente ou entre as
marcas, designagdes comerciais, outros
sinais distintivos, bens ou servicos do
anunciante e do concorrente;

e) ndo desacreditar ou depreciar marcas,
designagdes comerciais, outros sinais
distintivos, bens, servicos, actividades ou
situagdo de um concorrente;

f) referir-se, em todos os casos de produtos
com denominacio de origem, a produtos
com a mesma denominagio;

g) ndo retirar partido indevido do renome
de uma marca, designagdo comercial ou
outro sinal distintivo de um concorrente
ou da denominacgéo de origem de produ-
tos concorrentes;

h) ndo apresentar um bem ou servico como
sendo imitacdo ou reproducio de um
bem ou servigo cuja marca ou designacéo
comercial seja protegida.

[...]»

8. Por ultimo, o artigo 7.° da directiva tem a
seguinte redaccéo:

«1. A presente directiva ndo prejudica a
manutenc¢ido ou adopg¢do, pelos Estados-
-Membros, de disposi¢does que assegurem
uma protec¢do mais ampla dos consumido-
res, das pessoas que exercem uma actividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal e do
publico em geral em matéria de publicidade
enganosa.

2. O n.° 1 ndo é aplicavel a publicidade com-
parativa, no que se refere exclusivamente a
comparagao.

B — A Directiva 84/450/CEE conforme alte-
rada pela Directiva 2005/29/CE

9. A Directiva 2005/29/CE* também alterou
a Directiva 84/450/CEE. As alteragdes que ao
presente caso interessam sdo as relativas aos
artigos 3.°A e 7.°

4 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de Maio de 2005, relativa as praticas comerciais desleais
das empresas face aos consumidores no mercado interno e
que altera a Directiva 84/450/CEE do Conselho, as Directivas
97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e o Regulamento (CE)
n.° 2006/2004 («directiva relativa as préticas comerciais des-
leais») (JO L 149, p. 22).
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O artigo 3.°A da Directiva 84/450/CEE

passou a ter a seguinte redaccéo:

«No que se refere a comparagéo, a publicida-
de comparativa é autorizada, quando se reu-
nam as seguintes condigdes:

b)

ndo seja enganosa na acep¢ao do n.° 2 do
artigo 2.°, do artigo 3.° e do n.° 1 do arti-
go 7.° da presente directiva ou dos arti-
gos 6.° e 7.° da Directiva 2005/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de Maio de 2005, relativa as praticas
comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no mercado interno;

compare bens ou servigos que respon-
dem as mesmas necessidades ou tém os
mesmos objectivos;

compare objectivamente uma ou mais
caracteristicas substanciais, pertinentes,
comprovaveis e representativas desses
bens e servicos, entre as quais se pode
incluir o preco;

nao desacredite ou denigra marcas, de-
signagdes comerciais, outros sinais dis-
tintivos, bens, servicos, actividades ou
situacdo de um concorrente;
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e)

f)

em caso de produtos com denominacgio
de origem, se refira, em cada caso, a pro-
dutos com a mesma denominacio;

ndo retire partido indevido da notorieda-
de de uma marca, designacdo comercial
ou outro sinal distintivo de um concor-
rente ou da denominagdo de origem de
produtos concorrentes;

ndo apresente um bem ou servi¢o como
uma imitagdo ou reproducio de um bem
ou servico cuja marca ou designacéo co-
mercial seja protegida;

ndo crie confusdo entre os profissionais,
entre o anunciante e um concorrente, ou
entre uma marca, designacdo comercial
ou outro sinal distintivo, bens ou servicos
do anunciante e os de um concorrente.»

11. O artigo 7.° tem actualmente a seguinte
redacgio:

«1. Esta directiva ndo prejudica a manuten-
¢do ou adopgdo, pelos Estados-Membros, de
disposicdes que assegurem uma proteccdo
mais ampla dos profissionais e dos concor-
rentes em matéria de publicidade enganosa.
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2. O n.° 1 ndo é aplicavel a publicidade com-
parativa, no que se refere exclusivamente a
comparagao.

12. A Directiva 2005/29/CE ji estava em
vigor na época dos factos do processo prin-
cipal, mas o prazo de 12 de Junho de 2007°,
fixado para a sua transposicdo para o direito
interno, ndo tinha ainda expirado.

C — A Directiva 2005/29/CE

13. Os artigos 6.° e 7.° da Directiva 2005/29/
CE, mencionados no actual artigo 3.°A da
Directiva 84/450/CEE para definir a nocéo
de publicidade enganosa, referem-se as «ac-
¢des enganosas» e as «omissdes enganosas»,
respectivamente.

14. O artigo 6.° prevé:

«1. E considerada enganosa uma pratica co-
mercial se contiver informacoes falsas, sen-
do inveridicas ou que por qualquer forma,
incluindo a sua apresentacgdo geral, induza

5 — V.artigo 19.° da Directiva 2005/29/CE.

ou seja susceptivel de induzir em erro o con-
sumidor médio, mesmo que a informacdo
seja factualmente correcta, em relagdo a um
ou mais dos elementos a seguir enumerados
e que, em ambos os casos, conduza ou seja
susceptivel de conduzir o consumidor médio
a tomar uma decisdo de transac¢do que este
ndo teria tomado de outro modo:

a) a existéncia ou natureza do produto;

b) as caracteristicas principais do produto;

2. E considerada também enganosa uma pra-
tica comercial que, no seu contexto factual,
tendo em conta todas as suas caracteristicas
e circunstincias, conduza ou seja susceptivel
de conduzir o consumidor médio a tomar
uma decisdo de transac¢do que este néo teria
tomado de outro modo, e envolve:

a) qualquer actividade de marketing relati-
va a um produto, incluindo a publicida-
de comparativa, que crie confusio com
quaisquer produtos, marcas, designagdes
comerciais e outros sinais distintivos de
um concorrente;

[...]»
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15. O artigo 7.° tem a seguinte redaccéo:

«l. Uma pratica comercial é considerada
enganosa quando, no seu contexto factual,
tendo em conta todas as suas caracteristicas
e circunstincias e as limitacdes do meio de
comunica¢do, omita uma informacido subs-
tancial que, atendendo ao contexto, seja ne-
cessdria para que o consumidor médio possa
tomar uma decisdo de transacc¢io esclarecida,
e, portanto, conduza ou seja susceptivel de
conduzir o consumidor médio a tomar uma
decisdo de transaccdo que este nio teria to-
mado de outro modo.

4. No caso de existir um convite a contratar,
sdo consideradas substanciais, se ndo se pu-
derem depreender do contexto, as informa-
¢Oes seguintes:

a) as caracteristicas principais do produto, na
medida adequada ao meio e ao produto;

¢) o prego, incluindo impostos e taxas [...]»
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16. Posteriormente a Directiva 2005/29/CE,
as disposicdes relativas a publicidade engano-
sa e a publicidade comparativa foram consoli-
dadas na Directiva 2006/114/CE¢, sem altera-
¢des substanciais.

II — Matéria de facto e questao prejudicial

17. O litigio submetido ao tribunal nacional
diz respeito a duas sociedades, a Lidl e a Vier-
zon, que tém a exploragdo de supermercados.
Em 23 de Setembro de 2006, a Vierzon, que
usa a insignia «Leclerc», inseriu num jornal
local uma publicidade que comparava os ta-
16es de caixa relativos a um «cabaz de com-
pras» em quatro supermercados diferentes.

18. As listas dos produtos comprados, com
os respectivos precos, incluiam 34 produtos
para cada um dos supermercados: eram pro-
dutos de uso didrio, sobretudo produtos ali-
mentares substituiveis uns pelos outros, sem
indicacdo das respectivas marcas. O preco to-
tal de cada «cabaz de compras» mostrava que
o supermercado Leclerc era de todos o mais
vantajoso, com um custo global de 46,30 eu-
ros para os produtos indicados. O supermer-
cado Lidl aparecia em segundo lugar, com um

6 — Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de Dezembro de 2006, relativa a publicidade enganosa e
comparativa (versdo codificada) (JO L 376, p. 21).
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preco total de 51,40 euros. Nos outros dois
supermercados em causa, o0 preco era ainda
mais elevado. A apresentacdo das quatro lis-
tas de produtos e dos respectivos pregos era
acompanhada de um slogan que salientava
que os supermercados com a insignia Leclerc
eram os mais baratos.

19. Face aesta publicidade, a Lidl prop6s uma
acgdo contra a Vierzon no 6rgdo jurisdicional
de reenvio, na qual alegava violacdo das dis-
posicdes relativas a publicidade comparativa.

20. O o6rgao jurisdicional de reenvio consi-
derou que, para resolver o litigio, se tornava
necessdria uma interpretacio do direito da
Unido em matéria de publicidade comparati-
va, pelo que suspendeu a instincia e apresen-
tou ao Tribunal de Justica a seguinte questdo
prejudicial:

«O artigo 3.°A da Directiva 84/450, conforme
alterada pela Directiva 97/55, deve ser inter-
pretado no sentido de que néo é licito realizar
uma publicidade comparativa dos precos de
produtos que respondam a mesma necessida-
de ou que tenham o mesmo objectivo, ou seja,
que apresentem entre si um grau de substitui-
bilidade suficiente, unicamente pelo facto de,
tratando-se de produtos alimentares, o carac-
ter comestivel de cada um desses produtos,
ou, em todo 0 caso, 0 prazer que o seu con-
sumo proporciona, varia totalmente segundo

as condicdes e os lugares onde sdo fabricados,
os ingredientes utilizados e a experiéncia do
fabricante?»

III — O processo no Tribunal de Justica

21. O despacho de reenvio deu entrada
na Secretaria do Tribunal em 8 de Maio de
2009. Foram apresentadas observagdes escri-
tas pelas partes no processo principal, pelos
Governos checo, austriaco e francés e pela
Comissao.

22. Na audiéncia realizada em 1 de Julho de
2010 intervieram as partes no processo prin-
cipal, o Governo francés e a Comissio.

IV — Quanto a questao prejudicial

A — Admissibilidade da questdo

23. Nas suas observacgdes escritas, o Go-
verno francés alega, em primeiro lugar, que
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a questdo prejudicial deve ser considerada
inadmissivel, porque o despacho de reenvio
ndo contém indicac¢des suficientes para iden-
tificar em concreto os produtos objecto da
publicidade comparativa e as suas caracterfs-
ticas especificas.

24. No entanto, note-se que a questdo apre-
sentada pelo drgao jurisdicional de reenvio,
embora respeitante a uma situagdo de facto
descrita de forma relativamente sucinta, é
na realidade uma questdo puramente juridi-
ca, claramente expressa como tal. O conhe-
cimento em pormenor das circunstancias
especificas de facto na origem do litigio sub-
metido ao tribunal nacional, embora nio seja
inttil, também néo é indispensavel para dar
uma resposta — de natureza juridica e com ca-
rdcter abstracto — a uma questio igualmente
abstracta.

25. Recorde-se, além disso, que as obser-
vacdes de uma das partes intervenientes no
processo no Tribunal de Justica incluem em
anexo uma reproducdo da publicidade com-
parativa que é objecto do litigio submetido
ao 6rgdo jurisdicional de reenvio e que essa
reproducdo faz parte dos autos. Na audiéncia,
o Governo francés manifestou-se em termos
que parecem considerar ultrapassado o pro-
blema da admissibilidade.

26. Nestas circunstancias, é de excluir a
questdo prévia de admissibilidade.
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B — O papel da Directiva 2005/29/CE

27. Um problema especifico do processo, co-
locado designadamente nas observacgdes do
Governo austriaco, diz respeito ao eventual
papel que deve ser reconhecido a Directiva
2005/29/CE, para os efeitos da resposta a
dar a questdo prejudicial. Como acima refe-
ri ao expor o contexto juridico, essa directiva
j& estava em vigor a época dos factos, mas o
prazo para a sua transposi¢do ndo tinha ainda
expirado.

28. Nessas situagdes, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica determina que, dentro do
possivel, o direito interno seja interpretado de
modo a ndo comprometer significativamente
a realizacdo dos objectivos prosseguidos por
uma directiva cujo prazo de transposicéo ain-
da ndo expirou’.

29. No caso presente, porém, penso que a
questdo fundamental é perceber se a even-
tual tomada em consideracio da Directiva
2005/29/CE poderia, em concreto, modificar
a resposta a dar ao tribunal nacional. Em mi-
nha opinido, essa resposta deve ser negativa.

30. Antes de mais, saliento que, no que ao
presente caso interessa, a Directiva 2005/29/
/CE se limitou a introduzir algumas precisoes

7 — Acérdaos de 4 de Julho de 2006, Adeneler e o. (C-212/04,
Colect., p. 1-6057, n.° 123), e de 23 de Abril de 2009, VTB-VAB
e Galatea (C-261/07 e C-299/07, Colect., p. 1-2949, n.° 39).
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relativamente a publicidade enganosa; a ques-
tdo apresentada pelo 6rgéo jurisdicional de
reenvio, porém, néo diz respeito as condigdes
que permitem qualificar uma publicidade
como enganosa, mas apenas a possibilidade
de aplicar genericamente aos produtos ali-
mentares as condi¢des de admissibilidade da
publicidade comparativa. O facto de uma das
condigdes de licitude da publicidade compa-
rativa ser o seu cardcter ndo enganador nio
altera o facto de a questdo ndo dizer respeito
a definicdo da publicidade enganosa.

31. Em todo o caso, mesmo que se tivessem
em consideragdo as alteragdes introduzidas
pela Directiva 2005/29/CE, parece-me claro
que ndo existiria qualquer dificuldade espe-
cial. De facto, em concreto, essa directiva
limitou-se a fornecer, sobretudo com os seus
artigos 6.° e 7.° citados no artigo 3.°A da Direc-
tiva 84/450/CEE, uma série de esclarecimen-
tos que precisaram, mas ndo modificaram
e menos ainda desvirtuaram o conceito de
publicidade enganosa constante da Directiva
84/450/CEE conforme alterada pela Directiva
97/55/CE. Por conseguinte, ndo se vé como
uma interpretagdo do conceito de publicida-
de enganosa centrado exclusivamente no tex-
to da Directiva 84/450/CEE aplicavel a época
dos factos, que era mais vago e genérico, pode
ser susceptivel de «comprometer seriamente,

apds o termo do prazo de transposicéo, a re-
alizagdo do objectivo prosseguido»® pela di-
rectiva mais recente.

32. Consequentemente, ndo considero ne-
cessério que, para dar resposta ao 6rgio ju-
risdicional de reenvio, o Tribunal de Justica
tenha em considera¢do o teor da Directiva
2005/29/CE.

C — A natureza dos direitos invocados

33. As duas partes no processo pendente no
6rgdo jurisdicional de reenvio sdo particu-
lares. Portanto, poder-se-ia perguntar se a
questdo apresentada ndo implica uma apli-
cacdo, por assim dizer «horizontal», de uma
directiva, contraria a reiterada jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica, segundo a qual,
em principio, uma directiva ndo pode, por si
mesma, criar obrigacdes na esfera juridica de
um particular, nem pode, por conseguinte,
ser invocada, enquanto tal, contra ele’.

34. Repare-se no entanto que, como o Go-
verno francés salientou, com razio, nas ob-
servacOes apresentadas no presente litigio,
o tribunal nacional é chamado a interpretar

8 — Acdrdio VTB-VAB e Galatea (referido na nota 7, n.° 39).

9 — Mais recentemente, v., por exemplo, acérdao de 19 de Janeiro
de 2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, Colect., p. I-365, n.° 46 e
jurisprudéncia ai referida).
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uma disposicdo de direito interno que trans-
pos, de forma substancialmente literal, a Di-
rectiva 84/450/CEE, conforme alterada pela
Directiva 97/55/CE.

35. Por conseguinte, atendendo designada-
mente & circunstincia de, no quadro das dis-
posicdes nacionais que transpoem uma direc-
tiva, os 6rgéaos jurisdicionais nacionais serem
obrigados a interpretar as disposi¢des nacio-
nais, na medida do possivel, a luz do texto e
da finalidade da directiva em causa, para atin-
gir o resultado por ela prosseguido '°, ndo se
coloca, nem sequer nesse aspecto, qualquer
problema de inadmissibilidade e/ou de per-
tinéncia da questdo prejudicial apresentada
pelo tribunal de commerce de Bourges.

D — A Directiva 84/450/CEE e a publicidade
comparativa: consideragoes gerais

36. O artigo 3.°A da directiva, que enuncia as
condigdes de licitude da publicidade compa-
rativa em geral, tem o objectivo de «estimular
a concorréncia entre fornecedores de bens e
servicos, no interesse dos consumidores, ao
permitir aos concorrentes que ponham em
destaque, de forma objectiva, as vantagens
dos vérios produtos compardveis e ao proi-
bir, simultaneamente, préiticas que podem

10 — V., como exemplo mais recente, acérddo de 28 de Janeiro
de 2010, Uniplex (UK) (C-406/08, Colect., p. I-817, n.°45 e
jurisprudéncia ai referida).

I - 11774

distorcer a concorréncia, causar prejuizo aos
concorrentes e influenciar negativamente a
escolha dos consumidores» .

37. Com base nas consideracdes expostas,
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica tem
reiteradamente afirmado a obrigacdo de se in-
terpretarem as disposi¢cdes da directiva num
sentido favoravel a publicidade comparativa,
mas sempre com o cuidado de proteger os
consumidores contra uma eventual publici-
dade enganosa .

38. Recorde-se que o conceito de publicida-
de comparativa exposto na directiva é muito
amplo. Na verdade, a Unica condigdo para
que haja publicidade comparativa é que exis-
ta uma mensagem que, seja sob que forma
for, mesmo que implicita, faca referéncia a
um concorrente ou aos bens ou servigos por
ele oferecidos. Nem sequer é necessario que
exista uma comparagdo objectiva entre os
bens e servigos oferecidos pelo anunciante e
os do concorrente .

39. Além disso, a directiva regulamenta
exaustivamente a publicidade comparati-
va. Por conseguinte, ndo podem aplicar-se

11 — Acérdio de 18 de Junho de 2009, L'Oréal e o. (C-487/07,
Colect., p. I-5185, n.” 68).

12 — Ibidem, n.° 69 e jurisprudéncia ai referida.

13 — Acérdao de 25 de Outubro de 2001, Toshiba Europe
(C-112/99, Colect., p. I-7945, n.° 31).
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eventuais disposi¢des nacionais mais rigoro-
sas nesta matéria ™.

E — As condigées de licitude da publicidade
comparativa em geral

40. O n.* 1 do artigo 3.°A da directiva enu-
mera as condi¢des em que é licita a publicida-
de comparativa. No total, sdo oito condigdes
cumulativas: basta o desrespeito de uma de-
las para tornar ilicita a publicidade compa-
rativa®. Contudo, para os efeitos da resposta
a questdo prejudicial apresentada, sé as trés
primeiras condig¢des sdo relevantes. As outras
sdo respeitantes a utilizacdo ou a referéncia a

14 — Acérdao de 8 de Abril de 2003, Pippig Augenoptik (C-44/01,
Colect., p. 1-3095, n.” 44). Em contrapartida, em matéria de
publicidade enganosa, a directiva, na versao aplicével aos
factos do processo principal, limitava-se a estabelecer uma
harmonizagdo minima, que permitia ao legislador nacional
aplicar disposi¢des mais rigorosas, nomeadamente de pro-
teccdo dos consumidores (ibidem, n.° 40), a ponto de nio
afectar as disposi¢des em matéria de publicidade compa-
rativa relativamente a forma e ao conteido da comparagdo
(ibidem, n.° 44). Além disso, note-se que, posteriormente
a Directiva 2005/29/CE, a legislagdo da Unido pode con-
siderar-se, hoje, exaustiva mesmo nalguns aspectos da
regulamentagdo da publicidade enganosa, uma vez que
actualmente os Estados-Membros s6 podem adoptar dis-
posigoes mais restritivas nesta matéria para assegurar uma
protecgdo mais ampla dos profissionais e dos concorrentes
(v. 0 sexto considerando da Directiva 2005/29/CE, e a nova
redacgéo do artigo 7.° da Directiva 84/450/CEE).

15 — V. o décimo primeiro considerando da Directiva 97/55/
/CE, em cujos termos, «[...] as condi¢des para a publicidade
comparativa devem ser cumulativas e integralmente res-
peitadas [...]». V., igualmente, o n.° 54 do acérdio Pippig
Augenoptik (referido na nota 14).

marcas, sinais distintivos e denominacoes e,
portanto, ndo sdo aqui aplicdveis.

41. A primeira condi¢do de licitude da pu-
blicidade comparativa é ndo ser enganosa. Ja
tive ocasido de referir este requisito e voltarei
a ele mais adiante '®. Subsiste, porém, o facto
de, na sua questdo, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio ndo interrogar o Tribunal de Justica
relativamente & nogéo de publicidade enga-
nosa: com efeito, a questdo prejudicial diz
respeito exclusivamente a possibilidade de
aplicar as disposi¢oes sobre publicidade com-
parativa a produtos alimentares, de modo ge-
ral e abstracto.

42. As segunda e terceira condi¢des de li-
citude sdo mais directamente pertinentes
para os objectivos da presente causa. Como
foi referido, a segunda condicdo exige que
a publicidade comparativa «compare bens
ou servicos que respondem as mesmas ne-
cessidades ou tém os mesmos objectivos».
Atendendo a posicdo favordvel a publicida-
de comparativa manifestada pelo legislador
da directiva, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica nesta matéria ja esclareceu que a refe-
rida condi¢do ndo deve ser interpretada em
sentido demasiadamente restritivo. Designa-
damente, foi interpretada no sentido de que

16 — V.n.” 54 e segs.
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os bens comparados devem apresentar «um
suficiente grau de permutabilidade para o
consumidor» .

43. Por fim, a terceira condicdo de licitude
exige que a publicidade comparativa «com-
pare objectivamente uma ou mais caracterfs-
ticas substanciais, pertinentes, comprovaveis
e representativas desses bens e servicos, entre
as quais se pode incluir o preco» dos produ-
tos comparados. A este respeito, esclareca-se
que é licita a publicidade comparativa na qual,
como no presente caso, o pre¢o seja o unico
elemento de comparacdo dos produtos ',

44. Chegado a este ponto, depois de ter escla-
recido quais sdo, de modo geral, as condigoes
de licitude da publicidade comparativa perti-
nentes no caso sub iudice, passo a analisar o
cerne do problema enunciado pelo érgao ju-
risdicional de reenvio, ou seja, a aplicabilida-
de das referidas condi¢des a uma comparagdo
de produtos alimentares.

F — A aplicagdo da directiva a uma publi-
cidade comparativa de produtos alimentares

45. Como ja se viu, o nicleo da questéo pre-
judicial apresentada pelo 6rgéo jurisdicional
de reenvio consiste na possibilidade de aplicar

17 — Acérdaos de 19 de Setembro de 2006, Lidl Belgium
(C-356/04, Colect., p. 1-8501, n.° 26) e de 19 de Abril
de 2007, De Landtsheer Emmanuel (C-381/05, Colect.,
p. 1-3115, n.° 44).

18 — V. o oitavo considerando da Directiva 97/55/CE, segundo
o qual «[...] a comparac¢do unicamente do prego dos bens e
dos servigos deve ser possivel se respeitar certas condigoes,
nomeadamente que nao seja enganosa». V., igualmente, o
n.° 56 do acérdao Lidl Belgium (referido na nota 17).
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as disposicoes do direito da Unido em matéria
de publicidade comparativa, genericamente a
uma comparacdo de produtos alimentares.
A este respeito, observo que, na realidade, a
publicidade controvertida no processo prin-
cipal ndo diz respeito unicamente a produtos
alimentares. Nas ultimas posi¢oes da lista de
produtos objecto da comparagdo encontram-
-se, por exemplo, alguns detergentes. Em
todo o caso, a grande maioria dos produtos
objecto da comparacdo é efectivamente cons-
tituida por alimentos, o que explica e justifica
o teor da questdo prejudicial.

46. O facto de, no caso em apreco, a com-
paracdo incidir ndo sobre produtos indivi-
dualmente considerados, mas sobre listas de
produtos, nio suscita qualquer problema de
licitude da publicidade comparativa. O Tri-
bunal de Justica ja reconheceu como licito
este tipo especifico de publicidade, desde que
as referidas listas sejam constituidas por pro-
dutos que, por seu turno, satisfacam indivi-
dualmente a exigéncia de comparabilidade *.
Compete naturalmente ao 6rgio jurisdicional
de reenvio verificar se esta satisfeita esta con-
dicdo de licitude mas, com base nos elemen-
tos dos autos, parece possivel afirmar que
essa condicdo estd preenchida no caso em
aprec¢o, pois os produtos contidos em cada
«cabaz de compras» estio enumerados se-
gundo uma ordem especifica e parecem sus-
ceptiveis de substitui¢do pelos que ocupam a
mesma posi¢do em todos os outros «cabazes
de compras».

19 — Acérdao Lidl Belgium (ja referido na nota 17, n.”* 34 a 36).
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47. A Directiva 84/450/CEE néo prevé qual-
quer excepc¢do explicita ou disposicdo espe-
cial para os produtos alimentares. Por con-
seguinte, ndo se vislumbra com que base se
poderia considerar ilicita, de um modo geral,
uma publicidade comparativa de produtos
alimentares, designadamente a luz do princi-
pio interpretativo segundo o qual, em caso de
duvida, se deve dar sempre preferéncia a uma
interpretacdo da directiva que seja favoravel
a publicidade comparativa®. Além disso, o
Tribunal de Justica ja teve oportunidade de
se pronunciar sobre publicidade comparati-
va de produtos alimentares e, nesses casos,
nunca surgiu qualquer problema relacionado
com uma pretensa inaplicabilidade da direc-
tiva a esses produtos?. Por tltimo, nio ¢ de
esquecer que, entre as condigdes de licitude
da publicidade comparativa enumeradas, a
alinea f) do n.° 1 do artigo 3.°A da directiva
faz referéncia a produtos com denominagdo
de origem, que ndo faria sentido se os produ-
tos alimentares ndo pudessem ser objecto de
comparagao.

48. J4 acima tive ocasido de recordar que, de
acordo com a interpretacdo do Tribunal de
Justica, o facto de os bens objecto de compara-
¢do satisfazerem as mesmas necessidades ou
terem a mesma finalidade, conforme previsto
na alinea b) do n.° 1 do artigo 3.°A da direc-
tiva, significa que esses bens devem apresen-
tar um grau suficiente de permutabilidade *.
Parece-me claro que esta formula¢do nao
exige que os produtos alimentares objecto de
comparagdo tenham as mesmas caracteristi-
cas de sabor. Sob condicéo, estd bem de ver,
de ndo incluirem os elementos de publicidade

20 — V., supra,n.° 37.

21 — V., por exemplo, acérddos Lidl Belgium e De Landtsheer
Emmanuel (referidos na nota 17).

22 — V., supra,n.°42.

enganosa, como adiante se vera. O Tribunal
na mesma ordem de ideias afirmou a licitude
da publicidade que compara um produto sem
denominacio de origem com outro que bene-
ficia dessa denominacio .

49. De resto, como a Comissdo salientou,
com razdo, nas suas observagdes escritas, se
a publicidade comparativa somente pudesse
incidir em produtos iguais ou com caracteris-
ticas totalmente idénticas, perderia em gran-
de medida o seu sentido, que consiste preci-
samente em comparar produtos diferentes,
destacando a respectiva qualidade (ou a sua
falta).

50. Quanto as modalidades especificas de ve-
rificagdo da existéncia de um grau de permu-
tabilidade suficiente dos produtos objecto de
comparacdo, o Tribunal de Justica esclareceu
alguns aspectos. E uma apreciacio que com-
pete ao tribunal nacional, que deve efectud-la
a luz dos objectivos da directiva e dos prin-
cipios estabelecidos pela jurisprudéncia. Esse
tribunal deve proceder a sua andlise atenden-
do ndo apenas ao estado actual do mercado
mas também as possibilidades da sua evolu-
¢do, sem se limitar necessariamente aos hé-
bitos de consumo existentes num tnico Es-
tado-Membro ou numa regido determinada.

23 — Acérdao De Landtsheer Emmanuel (referido na nota 17,
n.° 66).
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Além disso, nessa apreciacdo, a imagem que
o anunciante imprimir ao produto também é
determinante **.

51. Nao é possivel indicar, a priori, quais sdo
os elementos que o 6rgdo jurisdicional na-
cional pode considerar determinantes para
avaliar a permutabilidade, do ponto de vista
dos consumidores, dos produtos objecto de
comparagdo: a apreciacdo tem que ser feita
caso a caso, atendendo as caracteristicas par-
ticulares da situacdo®. No entanto, elemen-
tos como a qualidade dos produtos objecto de
comparagdo ou o facto de estes pertencerem
a uma determinada categoria podem ser im-
portantes se, do ponto de vista dos consumi-
dores, tiverem influéncia na permutabilidade
dos produtos comparados.

52. Por conseguinte, como as diferencas de
sabor entre os produtos alimentares objecto
de comparacdo ndo tornam ilegitima a publi-
cidade comparativa, esta sé é licita sob con-
dicdo de: a) os produtos apresentarem sufi-
ciente permutabilidade, facto cuja verificagdo
compete ao tribunal nacional; b) a publicida-
de ndo ser enganosa (voltarei a este aspecto
mais adiante); c) estarem reunidas as outras
condigdes de licitude enunciadas no n.° 1 do
artigo 3.°A da directiva.

24 — Ibidem, n.”* 33 a 37 e 43.

25 — A este respeito, remeto para as conclusdes que apresentei
em 30 de Novembro de 2006 no processo De Landtsheer
Emmanuel (referido na nota 17, n.”* 98 a 105).
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53. Se entre os critérios de licitude da publi-
cidade comparativa de produtos alimentares
se incluisse o da total equivaléncia de sabor,
o resultado seria 0 mesmo que se a directiva
fosse declarada inaplicdvel a esses produtos.
Como o Governo da Reptiblica Checa salien-
tou nas suas observagdes escritas, essa condi-
¢do, que o legislador ndo previu, introduziria
no controlo da licitude da publicidade com-
parativa um elemento subjectivo que per-
mitiria sempre a um concorrente bloquear a
publicidade comparativa de um seu rival, ale-
gando a existéncia de diferencas de qualidade
e/ou de sabor dos respectivos produtos.

G — A verificagdo do cardcter ndo enganador
da publicidade

54. Como ja acima observei, o érgéo juris-
dicional de reenvio ndo solicita ao Tribunal
de Justica que lhe dé indicagdes em matéria
de publicidade enganosa. Dado que uma das
condi¢des fundamentais da licitude da pu-
blicidade comparativa é nio ser enganosa e
como se poderia por a questdo de saber se a
nocdo de publicidade enganosa aplicavel aos
produtos alimentares é diferente da nogao
«comumpy, parece-me oportuno fazer a este
respeito algumas breves consideragdes.
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55. Como j4 foi referido, a publicidade enga-
nosa vem definida no artigo 2.°, n.° 2, da Di-
rectiva 84/450/CEE . Sdo dois os elementos
essenciais dessa defini¢do. Em primeiro lugar,
a publicidade enganosa induz em erro (ou,
pelo menos, é susceptivel de induzir em erro)
as pessoas a quem se dirige. Em segundo lu-
gar, em consequéncia dessa caracteristica, a
publicidade enganosa pode afectar o compor-
tamento econdémico das pessoas a quem se
dirige ou prejudicar um concorrente do autor
da publicidade.

56. A verificagdo da natureza enganosa de
uma publicidade compete sempre ao 6rgio
jurisdicional nacional: deve ser realizada a
luz das especificidades de cada caso concreto,
tendo especialmente em conta os consumi-
dores a quem a publicidade se dirige e utili-
zando como referéncia o consumidor médio,
normalmente informado e razoavelmente
atento e avisado .

57. No caso sub iudice, sem querer privar o
6rgdo jurisdicional nacional da sua compe-
téncia exclusiva nesta matéria, penso que é
possivel identificar alguns aspectos que de-
vem ter-se em consideragio para determinar
se os consumidores destinatarios da publici-
dade comparativa em anélise foram ou estive-
ram em risco de ser induzidos em erro.

26 — Acérdao Lidl Belgium (referido na nota 17, n.° 76).

27 — Acordaos de 16 de Janeiro de 1992, X (C-373/90, Colect.,
p. 1-131, n.° 15); Pippig Augenoptik (referido na nota 14,
n.° 55); e Lidl Belgium (referido na nota 17, n.* 77 a 78) e
jurisprudéncia ai referida.

58. Antes de mais, ndo se pode considerar
que constitui publicidade enganosa o facto
de a publicidade comparativa em andlise ndo
indicar, de um modo geral, a marca dos pro-
dutos objecto de comparacio. E verdade que
o Tribunal de Justica declarou que, em deter-
minados casos, a omissio de indicacdo das
marcas dos produtos objecto de comparacgio
pode constituir publicidade enganosa. Como
o Tribunal determinou no acérdio Pippig, tal
s6 acontece nos casos em que a marca dos
produtos possa condicionar de forma sensivel
a escolha do comprador e em que a compa-
racdo diga respeito a produtos concorrentes
cujas marcas possuem uma importéancia dife-
rente em termos de renome .

59. Por outras palavras, a omissdo de indica-
¢do das marcas sé pode configurar publicida-
de enganosa em casos bastante limitados: o
patamar de referéncia fixado pelo Tribunal
de Justica no referido acérdao Pippig é mui-
to elevado. Nesse processo, o que estava em
causa era a omissdo de indicagdo das marcas
de lentes para 6culos, ou seja, um produto
pertencente a uma categoria totalmente di-
versa, em termos de preco e permutabilidade,
da dos produtos alimentares de primeira ne-
cessidade. E, mesmo nesse caso, ndo se pode
esquecer que o Tribunal de Justica remeteu
para o drgéo jurisdicional nacional a decisio
relativa a natureza enganosa, ou ndo, da pu-
blicidade em causa.

28 — Acérdao Pippig Augenoptik (referido na nota 14, n.° 53).

I - 11779



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO C-159/09

60. Em consequéncia, estando assente que
somente o drgéo jurisdicional nacional pode
pronunciar-se sobre este aspecto, parece-me
dificil que, no caso em apreco, a auséncia
de indica¢do das marcas dos produtos ob-
jecto de comparacdo possa configurar uma
actuacdo com elementos caracteristicos da
publicidade enganosa. Diferente seria o caso
se, por exemplo, a omissdo de indicacdo das
marcas dos produtos objecto de comparagio
fosse utilizada pelo anunciante para incutir
nos consumidores uma ideia errada desses
produtos. Imagine-se, por exemplo, uma
comparacgdo concebida de forma a sugerir,
enganosamente, que o produto com um pre-
¢o substancialmente mais baixo é da mesma
marca que o produto mais caro.

61. Em contrapartida, a omissdo de indica-
¢do das marcas pode ser significativa se tor-
nar impossivel identificar os produtos objecto
de comparagdo. De acordo com a jurispru-
déncia, os produtos objecto da comparagdo
«devem [...] poder ser individual e concreta-
mente identificados» %. Se, como no caso em
apreco, a publicidade identifica os produtos
de forma genérica («margarina», «creme de
barrar», «puré de tomate», etc.) sem indicar
a marca, pode existir o risco de os produtos
objecto de comparacdo ndo serem identifi-
caveis com suficiente precisdo. No entanto,
mesmo neste caso, é ao 6rgdo jurisdicional
nacional que compete essa apreciacdo. Com
efeito, se os produtos objecto de comparagio
forem os tnicos do seu género vendidos nos

29 — Acérdao Lidl Belgium (referido na nota 17, n.° 61).
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supermercados em causa (ou seja, para uti-
lizar os exemplos referidos no nimero ante-
rior, a margarina, o puré de tomate, etc.) ou,
pela sua natureza, forem perfeitamente subs-
tituiveis pelos produtos concorrentes, ndo se
coloca qualquer problema de falta ou de im-
possibilidade de identificacéo.

62. O Tribunal de Justica ja frisou que, em
abstracto, o préprio modo de selec¢do dos
produtos especificos destinados a constituir
o «cabaz de compras» objecto de publicida-
de comparativa pode configurar uma publi-
cidade enganosa. E o que poderia acontecer,
designadamente, se a seleccido dos produtos
fosse susceptivel de incutir nos consumidores
a convicgdo errada de que todos os produtos
do anunciante sdo mais baratos do que todos
os produtos dos seus concorrentes*’. Note-se,
porém, que esta jurisprudéncia ndo é perti-
nente no caso em apreco; decorre de deci-
soes do Tribunal de Justiga numa situacido em
que a publicidade ndo comparava produtos
determinados, mas o nivel geral dos precos
praticados por supermercados concorrentes.
No caso sub iudice, nio estamos em presenca
de afirmacgoes de caricter geral relativas aos
precos, que serdo sempre mais baixos num
supermercado do que noutro. A publicidade
comparativa relativamente a qual o 6rgio ju-
risdicional de reenvio foi chamado a pronun-
ciar-se compara um ndmero preciso e bem

30 — Ibidem, n.° 83.
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determinado de produtos que se encontram supermercado anunciante oferece mais van-
a venda em supermercados concorrentes. O  tagens, sem qualquer indica¢do quantitativa
facto de essa comparagdo ser acompanhada e/ou numérica, parece-me absolutamente
de um slogan genérico no sentido de que o irrelevante.

V — Conclusoes

63. A luz das consideracdes expostas, proponho que o Tribunal de Justica responda a
questdo prejudicial apresentada pelo Tribunal de commerce de Bourges nos seguintes
termos:

«Na acepciao da Directiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, rela-
tiva a publicidade enganosa e comparativa, é licita uma publicidade que estabeleca a
comparagio, exclusivamente com base no preco, entre produtos alimentares que, ndo
obstante a diferenca de sabor, apresentam um grau suficiente de permutabilidade.
Compete ao drgio jurisdicional nacional verificar o respeito dessa condigdo, assim
como das outras condi¢des previstas no artigo 3.°A da Directiva 84/450/CEE e, em
particular, da que se refere a proibi¢do da publicidade enganosa.»
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