CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSO C-373/90

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO
apresentadas em 24 de Outubro de 1991 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Por carta lacénica de 12 de Dezembro de
1990, o juge d’instruction junto. do tribunal
de grande instance de Bergerac (Franga) co-
locou ao Tribunal uma questio relativa a
publicidade difundida por um -importador
paralelo de veiculos automéveis.

O litigio pendente no 6rgio jurisdicional
nacional tem por origem uma dentincia por
publicidade enganosa apresentada pelo im-
portador exclusivo no territério francés de
veiculos da marca Nissan contra uma gara-
gem de Bergerac que difunde uma publici-
dade do tipo «compre o seu veiculo nowvo
mais barato». Esta publicidade refere-se a
veiculos importados da Bélgica que, apesar
de jamais terem circulado, foram matricula-
dos para efeitos de importacio; decorre
também dos esclarecimentos fornecidos pelo
6rgio jurisdicional a guo que se trata de vei-
culos vendidos a prego inferior ao praticado
pelos concessionarios franceses e equipados
com menos acessorios do que os modelos
por estes normalmente comercializados.

2. Para precisar melhor o alcance da ques-
tao colocada pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio, que se limita a perguntar «se tal
pratica de venda & conforme as normas eu-

2

ropeias actuais», & importante recordar aqui
* Lingua original: italiano.
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0 contexto normativo nacional e comunita-
rio em que se situa o litigio.

‘A disposicio de direito francés de cuja vio-

lagdo o importador paralelo é acusado é o
artigo 44.° da Lei n.° 73-1193, de 27 de
Dezembro de 1973, relativa a orientacio do
comércio e do artesanato, denominada lei
«Royer», nos termos da qual & proibida toda
e qualquer publicidade que contenha, seja
sob que forma for, afirmacoes, referéncias
ou apresentactes falsas, susceptiveis de in-
duzir em erro, sempre que se refiram a um
dos seguintes elementos: existéncia, natu-
reza, composi¢fo, quantidade, modo ¢ data
de fabrico, propriedades, preco e condicoes
de venda dos bens ou servigos que s@o ob-
jecto da publicidade, condiges da respec-
tiva utilizagdo, resultados que se podem es-
perar da respectiva utilizagdo, razdes ou
processos de venda ou da prestacio de ser-
vigos, alcance dos compromissos assumidos
pelo anunciador, identidade, qualidades ou
aptiddes do fabricante, revendedores, pro-
motores ou prestadores.

A citada lei foi notificada 2 Comissio como
medida destinada a garantir em Franca a -
aplicagio da Directiva 84/450/CEE do
Conselho, de 10 de Setembro de 1984, rela-
tiva 4 aproximagio das disposictes legislati-
vas, regulamentares e administrativas dos
Estados-membros em matéria de publici-
dade enganosal. E, pois, a luz do texto e
objectivos prosseguidos pela directiva que a

1 — JO L 250,p. 17; EE 15 F5 p. 55



lei em causa deve ser interpretada e aplicada
!  deve s¢ pre P
pelo érgdo jurisdicional nacional.

Resulta, com efeito, da jurisprudéncia do
Tribunal que a obrigagio dos Estados-mem-
bros, decorrente de uma directiva, de atingir
o resultado por ela prosseguido, bem como
o seu dever, por forga do artigo 5.° do Tra-
tado, de tomar todas as medidas gerais ou
especiais adequadas a assegurar a execugio
dessa obrigacio impdem-se a todas as auto-
ridades dos Estados-membros, incluindo, no
ambito das suas competéncias, aos 6rgaos
jurisdicionais nacionais. Daqui resulta que,
ao aplicar o direito nacional, quer se trate
de disposigdes anteriores ou posteriores 2
directiva, o 6rgdo jurisdicional nacional
chamado a interpreta-lo é obrigado a fazé-
-lo, na medida do possivel, 4 luz do texto e
da finalidade da directiva, para atingir o re-
sultado por ela prosseguido e cumprir desta
forma o artigo 189.°, terceiro paragrafo, do
Tratado2.

3. Como resulta, em especial, do seu
predmbulo, a directiva em causa prossegue
simultaneamente dois objectivos; visa, por
um lado, garantir uma protecgio satisfatoria
dos consumidores, fixando critérios minimos
e objectivos com base nos quais seja possivel
determinar se uma publicidade é enganosa;
e, por outro, garantir a livre circulagiio de
mercadorias e servigos, favorecendo a reali-
zagio de campanhas publicitirias em diver-
sos Estados-membros.

De facto, como o Tribunal teve ja ocasidio
de esclarecer, uma legislagdo que limite ou
proiba certas formas de publicidade e certos

2 — Acordio de 13 de Novembro de 1990, Marleasing, n.® 8
(C-106/89, Colect., p. [-4135).

meios de promogio de vendas, se bem que
nio condicione directamente as trocas, pode
ser susceptivel de restringir o volume destas
pelo facto de afectar as possibilidades de co-
mercializac¢do 3.

A nogio de publicidade enganosa é definida
nos artigos 2.° e 3.° da directiva. Em espe-
cial, na acepgio do n.° 2 do artigo 2.°,
deve ser considerada «enganosa» a publici-
dade que, por qualquer forma, incluindo a
sua apresentacio, induz em erro ou & sus-
ceptivel de induzir em erro as pessoas a
quem se dirige ou que afecta e cujo com-
portamento econémico pode afectar, em
virtude do seu caricter enganador ou que,
por estas razdes, prejudica ou pode prejudi-
car um concorrente. Importa sublinhar
desde ji, como resulta claramente do texto
da norma, serem cumulativas as duas condi-
¢oes exigidas para que se possa falar de pu-
blicidade enganosa, a saber, induzir em erro
e afectar o comportamento do consumidor.

O artigo 3.° contém uma lista explicativa
dos elementos e caracteristicas a tomar em
consideragio para determinar a natureza
enganosa da publicidade.

Finalmente, nos termos do artigo 7.°, a di-
rectiva ndao obsta & manutengio ou i adop-
¢io pelos Estados-membros de disposi¢des
que visem asscgurar uma Pprotecgao mais
ampla dos consumidores, das pessoas que
exercem uma actividade comercial, indus-

3 — Ac6rdio de 7 de Margo de 1990, GB-INNO-BM, n.® 7
(C-362/88, Colect., p. 1-667), ¢ acérdio de 15 de Dezem-
bro de 1982, Oosthoek’s, n.° 15 (286/81, Recueil,
p. 4575).
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trial, artesanal ou liberal, assim como do
piblico em geral.

4. Antes- examinar o alcance das normas

acima evocadas em relagdo ao caso subme-

tido ao Tribunal, parece-nos necessario sa-
lientar que a eventual proibicio do tipo de
publicidade em causa é susceptivel de afec-
tar na pratica, numa medida mais significa-
tiva, precisamente os importadores parale-
los, impedindo-os de fazer uma publicidade
adequada‘do seu produto. Em primeiro lu-
gar, a utilidade de dar a conhecer o facto de
serem veiculos automéveis novos diz sobre-
tudo respeito aos importadores paralelos e,
em especial, dqueles que vendem veiculos ja
matriculados noutro pais da Comunidade; e
¢ necessério sublinhar, a este respeito, como
a Comissdao confirmou na audiéncia, que a
. ainda necessaria homologagio no pais de
importagio «paralela» torna-se mais rapida
€ menos onerosa se O veiculo ja tiver sido
matriculado noutro pafs comunitario. Fm
segundo lugar, o aspecto do preco mais

baixo constitui um elemento qualificativo da .

actividade do importador paralelo, que, evi-
dentemente, compra num pais em que os
precos de tabela sao, em situagio de igual-
dade de acessorios, inferiores aos do pais de
importagio: & esse; alids, o fenémeno que
esti na origem e que por si s6 justifica co-
mercialmente as importacdes paralelas.

5. Cabe também sublinhar o facto de o di-
reito comunitrio conceder uma protecgio
especifica as importagoes paralelas dos pro-
dutos em geral e dos veiculos automéveis
em especial. - :

Recorde-se, a esse respeito, que o Regula-
mento (CEE) n.° 123/85 da Comissio, de
12 de Dezembro de 1984, relativo a aplica-
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¢do do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a
certas categorias de acordos de distribuicio
e de servigo de venda e pés-venda de veicu-
los automoveis*, determina, no artigo 10.°,
que a Comissdo pode retirar o beneficio da
isengdo concedida ao sistema de distribuigao
selectiva,- em especial, quando o construtor
ou uma empresa da rede de distribuicio im-
pedirem, de maneira continua ou sistema-
tica, utilizadores finais ou outras empresas
da rede de’ distribuigao de adquirirem no
mercado comum produtos contratuais ou
produtos correspondentes ‘¢ de obterem o
servico pos-venda para esses produtos.

Alguns exemplos de impedimentos ‘abusivos
s30, em seguida, ilustrados na comunicacio
da Comissao relativa ao Regulamento
n.® 123/85, atras referido 5; podem, em
especial, consistir na recusa por parte do
distribuidor de executar trabalhos de garan-

“tia em veiculos que nao tenha vendido e que:

foram importados de outros Estados-mem-
bros, na recusa por parte do construtor ou
dos seus importadores de colaborarem na
matricula de veiculos importados de outros
Estados-membros por utilizadores finais eu-
ropeus, e ainda em prazos de entrega anor-
malmente longos. : :

6. Esta abordagem foi posteriormente con-
firmada pela comunicacio da Comissdo re-
lativa aos processos de homologagio ¢ ma-
tricula dos veiculos j4 matriculados noutro
Estado-membro ¢, bem como pela jurispru-
déncia do Tribunal visando limitar os obst4-
culos administrativos 4 matricula dos auto-
méveis num Estado diferente do da compra,

4 — JO L 15p. 16; EE 08 F2 p. 150.
5 — JO 1985, C 17,p. 4; EE 08 F2 p. 147.
6 — JO 1988, C 281,p. 9..



garantir uma protec¢do adequada dos con-
sumidores contra os obsticulos colocados
pelos fabricantes ou a concessionérios relati-
vamente 4 emissdo do certificado de confor-
midade e a garantir um servigo pés-venda
adequado ao consumidor final.

Ja no acérdio General Motors?, o Tribu-
nal, apés ter afirmado que a delegagdo, por
um Estado-membro (sob a forma de exclusi-
vidade legal), da funciao de direito pablico
constituida pelo controlo técnico de confor-
midade dos veiculos para que sejam admiti-
dos a circular — delega¢io feita ao constru-
tor ou a um seu mandatirio designado pela
autoridade competente —, conjugada com a
faculdade de este dltimo determinar livre-
mente o preco da sua prestagdo da origem &
constituigio de uma posi¢io dominante,
precisou em seguida que a utilizagdo abusiva
dessa posi¢ao pode consistir, em especial, na
cobranga de um prego exagerado relativa-
mente ao valor econémico da prestagdo for-
necida, tendo por efeito travar as importa-
¢oes paralelas, por neutralizar o nivel even-
tualmente mais favoravel dos pregos pratica-
dos noutras zonas de venda na Comuni-
dade, ou conduzir a transacgdes nio equita-
tivas, na acepgio do artigo 86.°, segundo
paragrafo, alinea a), do Tratado.

Além disso, no processo ETA/DK Invest-
ment3, relativo 4 importagio de relogios, o
Tribunal afirmou, em termos gerais, que um
sistema de garantia em que o fornecedor de
bens reserva a garantia apenas aos clientes
do seu concessiondrio exclusivo coloca este
¢ scus revendedores numa situagio privile-

giada relativamente aos importadores e dis-

7 — Acérdio de 13 de Novembro de 1975, General Motors,
n° 7,8, 9 e 12 (26/75, Recueil, p. 1367).

8 — Acodrdio de 10 de Dezembro de 1985, ETA/DK Invest-
ment, n.° 14 (31/85, Recueil, p, 3933).

tribuidores paralelos devendo, em conse-
quéncia, ser considerada como tendo por
objecto ou efeito restringir a concorréncia,
na acepg¢do do artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado.

Também no processo Gofette e Gilliard?, o
Tribunal precisou que os artigos 30.° e 36.°
do Tratado devem ser interpretados no sen-
tido de que a instituigdo num Estado-mem-
bro de um sistema de homologagdo para os
veiculos importados de outro Estado-mem-
bro onde ja foram homologados ou aprova-
dos s6 & compativel com o Tratado: a) se o
processo de controlo ndo ocasionar despesas
ou prazos nio razodveis e se as autoridades
pablicas assegurarem que estas condigdes
sdo plenamente respeitadas quando o fabri-
cante ou 0S SEUs representantes sio encarre-
gados de efectuar os controlos necessarios;
b) se o importador puder substituir as ope-
ragtes de controlo pela apresentagdo de do-
cumentos passados no Estado-membro de
exportagio na medida em que esses docu-
mentos contenham as informagdes necessi-
rias com base nos controlos ja efectuados.

Por ultimo, decorre do acérdio de 17 de
Junho de 1987, no processo Comissao/Itilia
(154/85) 19, que a multiplicagdo por um Es-
tado-membro de exigéncias administrativas
de apresentagio de documentos para a im-
portagio paralela de veiculos de outros Es-
tados-membros constitui uma violagio do
artigo 30.° do Tratado.

7. E, pois, 4 luz do contexto acima descrito
que se deve apreciar a legalidade e a razoa-
bilidade da proibigio de um tipo de publici-

9 — Acbrdio de 11 de Junho de 1987, Gofeue ¢ Gilliard,
n.° 12 (406/85, Colect., p. 2505).

10 — N.°» 12 e 14 (Colect., 2717).

I-143



CONCLUSGES DE G. TESAURO — PROCESSO C-373/90

dade. que, relativamente a veiculos comer-
cializados por importadores paralelos, sa-
lienta, por um lado, a caracteristica de se-
rem novos e, por outro, o menor custo do
veiculo. :

Diga-se desde ja, quanto ao primeiro as-
pecto, que, em nossa opiniio, nio se pode
considerar enganosa uma publicidade que
apresenta como novo um veiculo que, ape-

sar de j4 matriculado, jamais circulou, visto

a matricula n@o ter por efeito transformar o
veiculo novo em usado, mas apenas em...
matriculado. Pelo contrario, deve conside-
rar-se usado o veiculo que tenha circulado,
ainda que apenas, em rigor, tenha efectuado
um namero particularmenté reduzido de

quilémetros. :

Em segundo lugar, dadas as caracteristicas
especificas do mercado automével, tal publi-
cidade de forma alguma & susceptivel de
afectar o comportamento dos consumidores,
como exige o artigo 2.° da directiva. Com
efeito, o consumidor que se dirige a um im-
portador paralelo confere-lhe normalmente
um mandato escrito especial para a compra
do veiculo !, tendo, pois, perfeita conscién-
cia de estar a recorrer a um circuito especial
de venda, com caracteristicas especificas.
Acrescente-se que, diversamente de outras
mercadorias, 2 compra e venda de automo-
veis &€ normalmente precedida de determina-
das negociagdes visando precisar com exac-
tiddo as caracteristicas do produto.

11 — Tal sucede em consequéncia do Regulamento (CEE)
n.° 123/85, atris referigo, que impde aos produtores que,
no minimo, autorizem os concessionérios a vender a man-
datérios do consumidor final.
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8. Nao se pode perder de vista que uma
coisa é tornar a venda de um produto atrac-
tiva, valorizando as suas qualidades, e outra
é esconder as suas caracteristicas reais 1o
momento em que se efectua a transaccdo
comercial. :

Com efeito, caso se considere que o facto
de o veiculo ter j4 sido matriculado constitui
informagdo essencial para o -consumidor, a
protecgio deste pode ser assegurada pela
aplicagio das normas comuns que garantem
em cada pafs o correcto desenrolar das tran-
sacgdes comerciais e pela penalizacio do
comportamento do vendedor que, no mo-

"mento da compra, nio informa o consumi-

dor ‘dessa caracteristica do veiculo; isto,
alids, mesmo independentemente da publici-

‘dade utilizada’ para promover o produto 12,

9. As consideragdes anteriormente desen-
volvidas valem também, em mais ampla me-
dida, para o outro aspecto da publicidade,
relativo ao custo do produto.

A este proposito, parece-nos que se deve su-
blinhar, antes de mais, no plano geral, que,
normalmente, o menor custo do veiculo
«paralelo» nao se deve ao menor numero de
acessérios que o equipam mas, como ja re-
cordiamos, ao menor custo do veiculo no
pais de origem. Tal nio exclui, evidente-
mente, que, em Casos especiais, o menor
custo nio seja acompanhado. de menor ni-

12 — Nesta perspectiva, ndo podemos subscrever a afirmagio,
em nossa opinido excessivamente peremptéria, contida
" num recente acérddo da Cour de cassation francesa, de 19
de Abril de 1989, de acordo com o qual um automével
apenas pode ser qualificado de novo quando ndo tenha
ainda sido matricu‘}ado, apesar de subscrevermos a conclu-
530 a que esse mesmo Orgio jurisdicional chegou, ao anu-
lar o acérddo do érgao jurisdicional recorrido que absol-
veu o vendedor, atendendo ao facto de, no caso em ani-
lise, este nio ter comunicado ao comprador, aquando da -
venda, que a matricula fora ja efectuada.



mero de acessorios: e parece ter sido isto
que sucedeu no caso vertente. Contudo,
mesmo nesta dltima hip6tese, ndo nos pa-
rece que seja possivel falar com seguranca
de publicidade enganosa.

Para determinar se a referida publicidade
pode efectivamente afectar o comporta-
mento econdmico das pessoas a que se di-
rige, é necessirio atender-se ao facto de que
o mercado de automoveis se caracteriza por
uma certa transparéncia de pregos e que o
consumidor médio — que nos obstinamos
em considerar como nfo sendo totalmente
desprovido de discernimento — ¢ incitado a
efectuar, tendo também em conta a elevada
despesa que se prepara para efectuar, uma
séria comparagio dos pregos que lhe sio
propostos, informando-se junto de vende-
dor, por vezes de forma particularmente de-
talhada, sobre os acessérios de que o veiculo
dispoe. Seja-nos permitido recordar a este
propésito que, de acordo com um antigo
provérbio, wegliantibus non dormientibus
inra sucurrunt.

Pretendemos dizer que, no caso em anilise,
a atencio deve ser deslocada do momento

da publicidade para o da transac¢do comer-
cial, no sentido de que nd@o nos parece cor-
recto deduzir a natureza enganosa de um
tipo de publicidade da sempre possivel des-
lealdade de uma transacgdo, como tal sus-
ceptivel de sangoes.

10. Por ultimo, no que se refere 4 conside-
ragdo de que o artigo 7.° da directiva auto-
riza a adopgdo pelos Estados-membros de
disposighes que visem assegurar uma protec-
¢do mais ampla dos consumidores, limitar-
-nos-emos a observar que, no caso vertente,
ndo se trata de medidas especificas visando
assegurar essa protec¢do, mas da interpreta-
¢do das definigoes gerais dadas pela direc-
tiva e que, em qualquer caso, a norma refe-
rida nfio pode ter por efeito justificar medi-
das que impedem especificamente a publici-
dade feita pelos importadores paralelos de
veiculos automéveis, quando, como no caso
vertente, a protec¢io dos consumidores
pode ser obtida por meios menos prejudi-
cials para a comercializagio dos produtos
em causa.

11. Pelos fundamentos expostos, sugerimos que o Tribunal responda da seguinte
forma & questdo colocada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio:

«A Directiva 84/450/CEE, i luz da qual devem ser aplicadas as disposi¢des nacio-
nais que lhe ddo execugdo, deve ser interpretada no sentido de que autoriza que a
publicidade apresente como novos e mais econémicos veiculos que, jamais tendo
circulado, foram matriculados apenas por exigéncias de importagdo e sio comer-
cializados a preco inferior ao praticado pelos concessionarios estabelecidos no Es-
tado-membro em causa, ainda que equipados com menor nimero de acessérios do
que os modelos por estes normalmente comercializados.»
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