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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO TIZZANO

apresentadas em 12 de Setembro de 20021

1. Por despacho que deu entrada na
Secretaria do Tribunal de Justica em 2 de
Fevereiro de 2001, o Oberster Gerichtshof
de Viena submeteu a este tribunal diversas
questdes prejudiciais sobre a interpretagio
da Directiva 84/450/CE?, relativa 4 apro-
ximagio das disposicdes legislativas, regu-
lamentares e administrativas dos Estados-
-Membros em matéria de publicidade enga-
nosa, na versio alterada pela Directiva
97/55/CE3, para incluir a publicidade
comparativa (a seguir refiro a Directiva
84/450/CEE na versdo alterada simples-
mente como «Directiva 84/450» ou «direc-
tiva»). Com estas questdes o 6rgdo jurisdi-
cional @ quo pretende saber, nomeada-
mente, em que condi¢des deve conside-
rar-se licita a publicidade comparativa nos
termos da directiva e dentro de que limites
os Estados-Membros podem introduzir
medidas mais restritivas a esse respeito.

1 —- Lingua original: italiano.

2 — Directiva 84/450/CE do Consclho de 10 de Setembro
de 1984, relativa 3 aproximagio das disposigdes legistativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em
ma;cér)ia de publicidade enganosa (JO L 250, p. 17; EE 15 FS,
p. 55).

3 — Dircetiva 97/55/CE do Parlamento Europen e do Conselho
de 6 de Outubro de 1997 que altera a Directiva 84/450/CE
relativa i publicidade enganosa para incluir a publicidade
comparativa (JO L 290, p. 18; limite de transposi¢do 23 de
Abri‘J de 2000).

Enquadramento legal

Regulamentacdo comunitdria

2. A Directiva 84/450 tem por objectivo
«proteger os consumidores e as pessoas que
exercem uma actividade comercial, indus-
trial, artesanal ou liberal, bem como os
interesses do piiblico em geral, contra a
publicidade enganosa e suas consequéncias
desleais, e estabelecer as condi¢bes em que

a publicidade comparativa é considerada
licita» (artigo 1.°).

3. Por publicidade enganosa entende-se,
nos termos do n.° 2 do artigo 2. «a
publicidade que, por qualquer forma,
incluindo a sua apresentagio, induz em
erro ou é susceptivel de induzir em erro as
pessoas a quem se dirige ou que afecta e
cujo comportamento econdmico pode afec-
tar, em virtude do seu caricter enganador
ou que, por estas razdes, prejudica ou pode
prejudicar um concorrente»; nessa aprecia-
¢do, precisa o artigo 3.°, devem ter-se em
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conta todos os elementos da publicidade 4.
O artigo 7.°, n.° 1, estabelece, todavia, que
a directiva «ndo prejudica a manutengdo ou
adopgio, pelos Estados-Membros, de dis-
posicdes que assegurem uma protec¢do
mais ampla dos consumidores, das pessoas
que exercem uma actividade comercial,
industrial, artesanal ou liberal e do publico
em geral em matéria de publicidade enga-
nosa».

4. O artigo 2.°-A da directiva define a
publicidade comparativa como «a publici-
dade que identifica, explicita ou implicita-
mente, um concorrente ou os bens ou
servicos oferecidos por um concorrente».
A esse respeito, o artigo 3.°-A prevé:

«1. A publicidade comparativa é autori-
zada, no que se refere exclusivamente a

4 — Entre os elementos a ter em conta, o referido artigo indica,

nomeadamente:

a) as «caracteristicas dos bens ou servigos, tais como a
sua disponibilidade, natureza, execugdo, composigdo,
o modo e a data de fabrico ou de prestagio, o cardcter
adequado, as utilizagBes, a quantidade, as especifica-
¢des, a origem geografica ou comercial ou os resulta-
dos que podem ser esperados da sua utilizagdo, ou os
resultados e as caracterfsticas essenciais dos testes ou
controlos efectuados sobre os bens ou servigos»;

b) o «prego ou (o) seu modo de estabelecimento, e (as)
condigdes de fornecimento dos bens ou de prestagio
dos servigos»; e

c) a «natureza, (as) qualidades ¢ {os) direitos do anun-
ciador, tais como a sua identidade € o seu patriménio,
as suas qualificagbes e os seus direitos de propriedade
industrigl, comercial ou intelectual ou os prémios que
recebeu ou as suas distingdes»,
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comparagdo, quando se refinam as seguin-
tes condi¢Bes:

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

b) Comparar bens ou servicos que res-
pondem s mesmas necessidades ou
tém os mesmos objectivos;

c) Comparar objectivamente uma ou mais
caracteristicas essenciais, pertinentes,
comprovaveis e representativas desses
bens ou servicos, entre as quais se pode
incluir o prego;

d) Nio gerar confusio no mercado entre
0 anunciante e um concorrente ou entre
as marcas, designacdes comerciais,
outros sinais distintivos, bens ou servi-
¢os do anunciante e do concorrente;

e} Nio desacreditar ou depreciar marcas,
designagBes comercials, outros sinais
distintivos, bens, servigos, actividades
ou situagio de um concorrente;
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f) Referir-se, em todos os casos de pro-
dutos com denominagio de origem, a
produtos com a mesma denominagio;

g) Nio retirar partido indevido do
renome de uma marca, designagio
comercial ou outro sinal distintivo de
um concorrente ou da denominagio de
origem de produtos concorrentes;

h) Nio apresentar um bem ou servigo
como sendo imitagfio ou reprodugio de
um bem ou servio cuja marca ou
designa¢do comercial seja protegida,

2. Qualquer comparagio que faga referén-
cia a uma oferta especial deve indicar de
forma clara e inequivoca o seu termo ou, se
necessario, que essa oferta especial depende
da disponibilidade dos produtos ou servi-
¢os; quando a oferta especial ainda nfio se
tenha iniciado, a data de inicio do periodo
durante o qual é aplicdvel o preco especial
ou qualquer outra condigio especifica deve
também ser indicada».

5. Para os efeitos do caso vertente, é
importante salientar que, nos termos do
artigo 7.°, n.° 2, «ndo é aplicdvel a

publicidade comparativa, no que se refere
exclusivamente 4 comparagio», o n.° 1 do
referido artigo, que, como se viu, permite
assegurar a nivel nacional uma protec¢io
mais ampla dos consumidores, das pessoas
que exercem uma actividade comercial,
industrial, artesanal ou liberal e do piiblico
em geral em matéria de publicidade enga-
nosa. A razdo de ser dessa disposicio é
referida, nomeadamente, no décimo oitavo
considerando da Directiva 97/55, onde se
esclarece que a cldusula sobre a introdugio
de medidas nacionais mais restritivas «ndo
pode ser aplicadfa] & publicidade compa-
rativa, ja que o objectivo da alteragdo desta
directiva é estabelecer as condicdes em que
¢ permitida a publicidade comparativa».

Regulamenta¢do nacional

6. Na Austria, a Directiva 97/55 foi trans-
posta mediante uma alteragdo da lei sobre a
concorréncia desleal (Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb; a seguir
«UWG») que entrou em vigor em 1 de
Abril de 2000. Todavia, j4 anteriormente as
normas da UWG eram interpretadas pela
jurisprudéncia & luz do disposto na Direc-
tiva 84/450 relativa a publicidade compa-
rativa,

7. Segundo resulta do despacho de reenvio,
antes da entrada em vigor da alteragdo
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acima referida, 0 § 2.°, n.° 1, segunda frase,
da UWG declarava licita a publicidade
comparativa que nele se baseasse’, na
condi¢io de ndo ter sido violado o disposto
na primeira frase do n.° 1 do § 2.° da
UWG. A primeira dessas disposicbes pre-
via, nomeadamente, a adopg¢io de procedi-
mentos inibitérios relativamente aos ope-
radores comerciais que tivessem fornecido
indicaces susceptiveis de induzir em erro
os consumidores a fim de obter vantagens
concorrenciais; a segunda, tal como nos é
dado a entender, impunha, pelo contririo,
uma obrigacdo geral de correc¢io (enten-
dida como respeito dos usos correntes) no
dmbito das rela¢des comerciais.

8. A partir de 1 de Abril de 2000, para dar
plena execucdo a directiva, foi alterado
parcialmente o n.° 2 do § 2 da UWG, que
na nova versdo declara licita a publicidade
comparativa que nio viole além dos os §§ 1
e 2,n°1, também os §§ 7€ 9, n.% 1 a 3,
relativos a4 proibicdo de desacreditar os
concorrentes, de criar confusdo com os seus
sinais distintivos e de tirar indevidamente
partido da sua notoriedade. Entretanto,
acrescentou-se um novo pardgrafo ao § 2
(o terceiro pardgrafo), em que se precisa
que, em qualquer caso, a publicidade
comparativa deve referir-se apenas a pro-
dutos com a mesma denominacio de ori-

5 — Do despacho de reenvio parece resultar que a disposicdo em
causa foi interpretada em sentido lato na jurisprudéncia
austriaca, que na prética estendeu o seu 4mbito de aplicagio
a qualquer tipo de publicidade comparativa.
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gem e que qualquer compara¢do que faca
referéncia a uma oferta especial deve indi-
car de forma inequivoca o periodo em que é
vilida a oferta e especificar, se for caso
disso, que a sua duragio é limitada aos
bens e servicos disponiveis.

Matéria de facto e tramitagdo processual

9. O litigio principal opde a sociedade
Pippig Augenoptik GmbH & Co. (a seguir
«Pippig») a sociedade Hartlauer Handels-
gesellschaft mbH (a seguir «Hartlauer») e
aos sucessores mortis causa do antigo
administrador desta tltima, Franz Josef
Hartlauer.

10. A Pippig é uma empresa de Optica
especializada, proprietaria de trés estabele-
cimentos em Linz que vendem Gculos de
marcas de renome. Fornece-se directamente
junto dos produtores de oculos, com os
quais mantém relacdes regulares; dispde,
em todos os seus estabelecimentos, de um
conjunto representativo dos 6culos das
diversas marcas que negoceia.

11. A Hartlauer, ao invés, é uma impor-
tante cadeia de distribuicio com grandes
lojas dispersas por todo o territério aus-
triaco, onde sio comercializados produtos
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de virios géneros (artigos electrdnicos,
informaticos, telefénicos, fotograficos,
Opticos, etc.). Nas lojas Hartlauer encon-
tram-se seccOes especiais de Optica (mais de
100 no total), onde sio vendidos sobretudo
6culos de marcas pouco conhecidas a
precos convenientes, No que respeita aos
6culos de marcas mais famosas (cerca de
5% do total), a Hartlauer nao tem relacdes
directas com os produtores, mas fornece-se
através de importagdes paralelas; por con-
seguinte, nas suas sec¢des de Gptica existem
geralmente poucos modelos disponiveis de
cada marca e um ndmero limitado de
exemplares,

12. Em Setembro de 1997, a Hartlauer
distribuiu em toda a Austria um folheto
publicitirio, com um tiragem de quase dois
milhdes de exemplares, para fazer publici-
dade aos seus produtos de éptica por meio
de comparagdes com Gculos & venda em
lojas Opticas especializadas. No folheto
afirmava-se, nomeadamente, que 52 com-
paracdes de precos com diversos oculistas
austriacos mostravam que os 6culos vendi-
dos pela Hartlauer custavam no seu con-
junto menos 204 777 OS (em média menos
3 900 OS por par de 6culos). No folheto
indicava-se, além disso, que o lucro de um
oculista com a comercializagio de lentes de
marca Zeiss era de 717% e que os baixos
precos praticados pela Hartlauer cons-
titufam o motivo dos permanentes ataques
da inddstria Gptica contra a Hartlauer.

13. Além dessas comparagdes de cardcter
geral com os oculistas especializados, no

mesmo folheto efectuava-se uma compara-
¢do especifica entre o preco praticado pela
Pippig para uma armagdo Eschenbach em
titdnio flexivel com lentes bifocais Zeiss, no
valor de 5 785 OS, e o preco pedido pela
Hartlauer para a mesma armagio com
lentes Optimed (uma marca menos conhe-
cida) de caracteristicas equivalentes, no
valor de OS 2 000. Também se procedeu
4 mesma comparagdo em alguns antincios
publicitirios transmitidos em Setembro de
1997 em diversos canais radiofénicos e
televisivos, nos quais, todavia, nio eram
indicadas as marcas das lentes dos 6culos
comparados e também nio se precisava que
se tratava de marcas diferentes®. Nos
antincios televisivos mostrava-se ainda um
estabelecimento da Pippig com o respectivo
logotipo.

14. Segundo as indicagdes fornecidas pelo
é6rgdo jurisdicional de reenvio, a compara-
¢do acima referida realizou-se através de
uma aquisi¢io para teste em 8 de Julho
de 1997 num estabelecimento da Pippig por
um empregado da Hartlauer, que pediu
para montar na armagdo Eschenbach lentes
especiais da marca Zeiss, muito caras e
geralmente pouco vendidas. Os «dculos
teste» foram levantados em 1 de Agosto

6 — O aniincio era o seguinte; «{,..} eis os resultados desta nova
comparagio de pregos: em 1 de Agosto, um par de deulos
para miopia com o mesmo nimero de dioptrias e com a
mesma armagiio Eschenbach custava 5 785 OS na Pippig de
Linz e OS 2 000 na Hartlauer. O mesmo vale para qualquer
outro par de 6culos para presbitia e miopia. Vé-se a
diferenga, a diferenga de prego. O vosso Franz Josef
Hartlauer (...}». De teor andlogo era também o anincio
televisivo: «Quanto custa um par de 6culos completo com
Ientes? Nesta Optica da Landstrasse de Linz, mais de § 700

S. Nos meus estabelccimentos, apenas 2 000 OS. O
mesmo vale para qualquer outro par de éculos para
presbitia e miopia. O vosso Franz Josef Hartlauer (...}».
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seguinte e, posteriormente, fotografados
para o folheto publicitario, para represen-
tar quer o modelo da Pippig quer o da
Hartlauer. Tanto quanto sabemos, a data
da entrega dos «6culos teste», as armagdes
Eschenbach em titAnio flexivel ainda néo
eram vendidas nos estabelecimentos da
Hartlauer; s6 posteriormente é que come-
caram a estar disponiveis, e isto em redu-
zido nimero de exemplares e s6 em algu-
mas cores e tamanhos.

15. Sentindo-se lesada por essa publicidade
comparativa, a Pippig intentou uma acgio
judicial, pedindo que fosse declarada a sua
ilicitude; que fosse ordenada a publicacio
da sentenca condenatéria em diferentes
jornais nacionais; que fosse proibida a
difusio no futuro de publicidade seme-
lhante; e, finalmente, que a Hartlauer fosse
condenada no pagamento de uma indem-
nizagdo. Os dois primeiros pedidos da
Pippig foram parcialmente acolhidos pelos
Orgdos jurisdicionais nacionais, por sen-
tenga que foi, em seguida, substancialmente
confirmada em sede de recurso.

16. Todas as partes interpuseram recurso
extraordinario de revisdo do acérdio recor-
rido no Oberster Gerichtshof. Segundo
resulta do despacho de reenvio, no dmbito
desse processo foram essencialmente susci-
tadas quatro questdes:

i) se é licita a comparagdo entre 6culos
com lentes de marca e dculos com
lentes sem ser de marca;
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ii) se a comparacio entre um produto de
marca adquirido pelo revendedor
directamente ao produtor e o mesmo
produto adquirido através de importa-
¢des paralelas diz respeito a objectos
comparaveis entre si;

iii) se & licita uma comparagio realizada
por meio de uma «compra-teste» feita
ainda antes do inicio da oferta de quem
faz a comparacio de forma a demons-
trar a maior diferenca de pregos possi-
vel;

iv) se uma comparacio de que decorra a
impressdo geral de que os pregos dos
oculistas especializados sdo exorbitan-
tes é susceptivel de desacreditar essa
categoria. :

17. Tendo em consideracdo que existe
agora uma regulamentacio comunitiria
especifica em matéria de publicidade com-
parativa, o Oberster Gerichtshof, a fim de
resolver essas questdes, entendeu ser neces-
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O artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a), da

sirio submeter as seguintes questdes preju-
directiva deve ser interpretado no sen-

diciais ao Tribunal de Justica:

«1) O artigo 7.°, n.° 2, da Directiva

97/55/CE 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 (a
seguir ‘directiva’) deve ser interpretado
no sentido de que a expressio ‘publi-
cidade comparativa, no que se refere
exclusivamente 4 comparac¢io’ tem em
vista as afirmacdes relativas a oferta do
préprio anunciante, as relativas a
oferta do concorrente e as relativas a
relagdo entre as duas ofertas (o resul-
tado da comparagio) ou de que, ao
invés, apenas existe ‘comparagdo’, na
acepgdo do artigo 7.°, n.° 2, quando
sdo feitas afirmagbes sobre o resultado
da comparagiio, de modo que indica-
¢bes enganosas sobre outras caracterfs-
ticas dos bens ou servicos comparados
podem ser analisadas 4 luz de uma
disposicdio nacional em matéria de
publicidade enganosa eventualmente
mais rigorosa?

A remissdo feita no artigo 3.°-A, n.° 1,
alinea b), da directiva para o seu
artigo 7.% n.° 1, constitui lex specialis
relativamente ao artigo 7.° n.° 2, da
directiva, de modo que uma disposi¢io
nacional em matéria de publicidade
enganosa eventualmente mais rigorosa
pode ser aplicada a todos os termos da
comparagio?

tido de que a comparacdo do preco de
um produto de marca com o preco de
um produto sem marca, de qualidade
idéntica, é proibida se ndo forem
indicados os nomes dos produtores,
ou o artigo 3.%-A, n.° 1, alineas c) e g),
da directiva obstam & indicagio dos
produtores? A imagem de um produto
(de marca) é uma caracteristica essen-
cial dos bens ou servigos na acep¢io do
artigo 3.°-A, n.° 1, alinea c), da direc-
tiva? A (eventual) resposta negativa a
tais questdes implica a ilicitude de
qualquer comparagio (baseada no
preco) entre um produto de marca e
um produto sem marca de qualidade
idéntica?

O artigo 7.% n.° 2, da directiva deve ser
interpretado no sentido de que mesmo
as diferencas em termos de forneci-
mento dos bens ou servigos cujas
caracteristicas sio comparadas com as
dos bens ou servicos do anunciante
apenas devem ser analisadas a luz do
artigo 3.%-A da directiva?

Caso seja dada resposta afirmativa a
esta questdo, o artigo 3.%-A da directiva
deve ser interpretado no sentido de que
uma comparagio (baseada no prego)
apenas € autorizada se os bens compa-
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rados forem fornecidos através dos
mesmos canais de distribui¢do e, con-
sequentemente, se tanto o anunciante
como a concorréncia oferecerem uma
gama de produtos idéntica?

Também se deve considerar ‘compara-
¢d0°, na acep¢io do artigo 7.%,n.° 2, da
directiva, a criacdo das bases da com-
paracdo mediante uma aquisi¢do para
teste?

Caso seja dada resposta afirmativa a
esta questdo, o artigo 3.°-A da directiva
deve ser interpretado no sentido de que
niao é permitido utilizar intencional-
mente uma comparagido (baseada no
prego) favordvel ao anunciante,
mediante uma aquisicio para teste
efectuada antes do inicio da oferta de
tal operador e deliberadamente reali-
zada com esse objectivo?

Uma comparagio desacredita uma
marca, na acep¢do do artigo 3.°-A,
n.° 1, alinea e), da directiva, quando o
anunciante escolhe o bem adquirido ao
concorrente de modo a existir uma
diferenca de preco superior a diferenca
média e/ou quando as comparagGes
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baseadas no preco sdo efectuadas fre-
quentemente, de modo a suscitar a
impressdo que os precos da concorrén-
cia sdo, em geral, excessivos?

O artigo 3.°-A, n.° 1, alinea e), da
directiva deve ser interpretado no sen-
tido de que as indicacGes relativas a
identidade do concorrente se devem
limitar ao estritamente necessrio, pelo
que ndo é permitido mostrar, além do
nome, o (eventual) logotipo e o esta-
belecimento do concorrente?»

18. No processo que assim corre 0Os Seus
termos no Tribunal de Justica intervieram,
além das partes no processo principal, o
Governo austriaco e a Comissdo; as partes
intervenientes, com excep¢do do Governo
austriaco, foram ouvidas na audiéncia em

23 de Abril de 2002.

Anlise juridica

Quanto a primeira questdo

19. A primeira questio prejudicial arti-
cula-se em varios pontos, relativos, por
um lado, 3 possibilidade de aplicar em
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matéria de publicidade comparativa uma
legislagdo nacional mais restritiva do que a
comunitria e, por outro, 4 necessidade de
indicar os nomes dos produtores para
poder realizar comparacdes de precos entre
produtos de marca e produtos «sem
marca» qualitativamente andlogos.
Importa analisar em separado estes dois
aspectos, comecando, por razdes de coe-
réncia de exposi¢do, pelo segundo.

a) A indicagdo dos nomes dos produtores
como condi¢do para a comparacio de
precos entre produtos de marca e produtos
«sem marca» qualitativamente anilogos

20. Quanto a este aspecto, o 6rgio jurisdi-
cional a quo parte, na pratica, da conclusio
de que a nivel nacional os tribunais de
primeira e segunda instincia julgaram
ilicitas, na falta de indica¢des sobre 0 nome
dos produtores, as comparacdes de precos
entre produtos de marca e produtos «sem
marca» (ou melhor, de uma marca menos
conhecida? ) qualitativamente anilogos.
Nomeadamente, tanto quanto nos é dado
entender, esses 6rgdos jurisdicionais enten-
deram que a comparacio publicitdria entre

7 — Das observagdes apresentadas por todas as partes interve-
nientes No presente Processo immbém em resposta a um
pedido especifico do Tribunal de Justica no decurso da
audiéncia; e do préprio despacho de recnvio resulta
claramente que quando o érgdo jurisdicional nacional fala
de produtos «sem marca» pretende na realidade referir-se a
produtos de uma marca pouco conhecida (no caso vertente,
as lentes Optimed). A esse respeito, refiro-me aqui de forma
nio técnica 4 «marca» dos produtos para indicar generica-
mente o sinal distintivo dos mesmos, nio sendo claro se no
caso vertente se trata de marcas registadas, de marcas de
facto, de nomes comerciais ou de outros sinais distintivos.

o preco praticado pela Pippig para a
armacgio Eschenbach com lentes bifocais
Zeiss e o prego pedido pela Hartlauer para
a mesma armagio com lentes Optimed
(marca precisamente menos conhecida) de
caracteristicas equivalentes ¢é ilicita sempre
que ndo seja indicada a marca das diferen-
tes lentes montadas nos 6culos compara-
dos 8, A esse respeito, o 6rgao jurisdicional
de reenvio pretende, em substdncia, saber:
em primeiro lugar, se nos termos do
artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a), da directiva
deve considerar-se ilicita, na medida em
que é enganosa, esta comparagdo publici-
taria; em segundo lugar, se, numa situagio
semelhante, o disposto nas alineas c) e g) do
artigo 3.°-A, n.° 1, se opdem 4 indicagdo da
marca das lentes montadas nos éculos
comparados.

21. Quanto ao primeiro ponto, a Hartlauer
sustenta que o artigo 3.%-A, n.° 1, alinea a),
da directiva ndo imp&e que se indique a
marca dos produtos comparados, até por-
que semelhante obrigacdo tornaria em
muitos casos excessivamente dificil, se ndo
impossivel, a publicidade comparativa.
Pelo contrdrio, a Pippig e a Comissdo
sublinham que a marca das lentes é um
elemento determinante para a escolha dos
consumidores no momento da aquisicio de
um par de 6culos; por este motivo, em sua
opinido, mensagens publicitirias como as
em anilise, que comparam o pre¢o dos
6culos sem fornecer nenhuma indicagio

8 — Ao que parece, nos antincios radiofénicos e televisivos nio
se especificava que a comparagio de pregos se referia a
6culos com lentes de marcas diferentes.
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sobre a marca das lentes, devem conside-
rar-se enganosas. O Governo austriaco
pronunciou-se também posteriormente,
em substincia, nesse mesmo sentido,
embora de forma menos clara.

22. A segunda das teses em confronto
parece-me sem ddvida mais convincente.
Recordo com efeito que, nos termos do
n.° 2 do artigo 2.° da directiva, é enganosa
«a publicidade que, por qualquer forma,
incluindo a sua apresentagdo, induz em
erro ou € susceptivel de induzir em erro as
pessoas a quem se dirige ou que afecta e
cujo comportamento econémico pode afec-
tar, em virtude do seu cardcter enganador
ou que, por estas razdes, prejudica ou pode
prejudicar um concorrente». Para que uma
publicidade seja considerada enganosa nos
termos do n.° 2 do artigo 2.°, é, portanto,
suficiente a possibilidade de induzir em
etro os consumidores e de afectar® o seu
comportamento econdémico ou de, por este

9 — Relativamente ao verbo «pregiudicare» empregado na
versdo italiana dessa disposicdo julgo que deve ser enten-
dido no sentido neutro de «afectar» (como nas outras
versdes linguisticas: em inglés «affect», em francés «affec-
ter», em espanhol «afectar», em alemio «beeinflussen»,
etc.), sem conferir uma conotagdo negativa 4 afectagio do
comportamento econémico dos consumidores {(quanto 3
necessidade de ter em conta as diversas versdes linguisticas
na interpreta¢io de uma disposigio comunitdria, v., entre
outros, acérdio do Tribunal de Justica de 20 de Novembro
de 2001, Aldona Malgorzata Jany, C-268/99, Colect.,

p- 1-8615, n.° 47, € os acdrdios ai ret}eridos).

I-3108

motivo, prejudicar um concorrente 19, A
jurisprudéncia comunitdria precisou, pos-
teriormente, que para apreciar o caricter
enganoso das mensagens publicitirias deve,
em principio, ter-se «em consideragdo a
presumivel expectativa dum consumidor
médio, normalmente informado e razoavel-
mente atento e advertido» 1.

23. Aplicando estes critérios 12, parece-me,
portanto, evidente o cardcter enganoso de
mensagens publicitirias como as do caso
vertente, nas quais se compara o preco de
venda de um par de 6culos por dois
comerciantes, precisando que a armacio é
a mesma € que as lentes tém as mesmas
caracteristicas, mas sem indicar que estas
ultimas sdo de duas marcas diferentes, uma
de muito renome e outra pouco conhecida
do piiblico13. Essas mensagens podem,
com efeito, induzir em erro um consumidor
médio, normalmente informado e razoavel-
mente atento e advertido, que pode ser
levado a crer que a comparagio de precos
se refere a0 mesmo par de éculos, com a
mesma armagdo e as mesmas lentes. Uma
vez que, de facto, a marca das lentes é um

10 — O possivel prejuizo dos concorrentes ndo parece, na
verdade, um requisito necessédrio para considerar enganosa
uma mensagem publicitdria, dado que a regra parece exigir
que esse prejuizo decorra da indugdo em erro dos
consumidores ¢ da afectagio do seu comportamento
econémico, e, portanto, de dois elementos que valem jd,
por si sds, para considerar enganosa uma pullicidade.

11 — Acérdio de 16 de Julho de 1998, Gut Springenheide e
Tusky (C-210/96, Colect., p. 1-4657, n.° 31).

12 — Quanto 3 problemitica conexa com a possivel aplicagﬁo de
uma legislagdo nacional mais restritiva v. infra, n.%" 34 a
47,

13 — V. a esse respeito a mensagem dos anidincios televisivos e
radiofénicos da Hartlauer, referida acima na nota 6.
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elemento que pode sem divida afectar a
escolha dos consumidores na aquisi¢do de
um par de 6culos, deve entender-se que o
cardcter enganoso dessas mensagens pode
afectar o comportamento econémico dos
consumidores e prejudicar, deste modo, os
concorrentes a que se referem. O siléncio
quanto a marca das lentes equivale, por-
tanto, em minha opinido, a tornar engano-
sas mensagens publicitirias do tipo em
andlise,

24. Por outro lado, também nido me parece
que tenha mérito a objec¢do da Hartlauer,
segundo a qual a obrigagio de indicar a
marca dos produtos comparados tornaria
excessivamente dificil, se ndo impossivel, a
realizagio de publicidade comparativa:
seria, por exemplo, impossivel comparar o
preco de dois automédveis da mesma marca
se fosse obrigatério indicar em detalhe a
marca de todos os acessérios (pneus, ridio,
alarme, etc.). Creio, com efeito, que
embora essa obrigacdo possa ser excessiva
quando se trata de indicar a marca de um
grande nimero de acessbrios de pouca
importincia para as escolhas dos consumi-
dores, o mesmo nio se pode dizer relativa-
mente a componentes essenciais e qualifi-
cativos dos produtos publicitados, tais
como, justamente, as lentes dos Gculos.
No caso vertente, portanto, é evidente que
a indica¢do da marca das lentes ndo tornou
impossivel a comparagio, como se demons-
trou pelo facto de esta estar claramente
indicada nos folhetos publicitarios.

25. Uma vez esclarecido que, em minha
opinido, mensagens do tipo da em andlise
sdo consideradas enganosas por falta de
indica¢do da marca das lentes montada nos
6culos comparados, deve ainda apreciar-se,
para responder ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio, se a essas indicacbes se opde, em
casos semelhantes, o disposto nas alineas c)
e g) do artigo 3.%-A, n.° 1, da directiva.
Nomeadamente, dado que a alinea c)
dispBe que a publicidade comparativa, para
ser licita, deve comparar objectivamente
uma ou mais caracteristicas essenciais,
pertinentes, comprovAaveis e representativas
dos produtos em questdo, o 6rgio jurisdi-
cional quer saber se a marca pode incluir-se
entre essas caracteristicas. O orgéo jurisdi-
cional pergunta, em seguida, se o disposto
na alinea g), que prevé que o produto
publicitado ndo deve retirar partido inde-
vido do renome de uma marca, designagio
comercial ou outro sinal distintivo de um
concorrente ou da denominagio de origem
de produtos concorrentes, ndo se opde i
indicagdo da marca.

26. Quanto a este ponto as partes interve-
nientes concordam que as duas disposicdes
em questio ndo obstam A indicagdo da
marca dos produtos concorrentes. A Har-
tlauer e o Governo austriaco observam,
nomeadamente, que a possibilidade de
incluir essa indicagdo nas mensagens publi-
citdrias é implicitamente admitida pelas
disposicdes da directiva que declaram licita
a publicidade comparativa na condi¢io de:
nio criar confusdo com as marcas, deno-
minagdes comerciais ou outros sinais dis-
tintivos dos concorrentes; ndo desacreditar
ou depreciar essas marcas, denominacdes

comerciais ou sinais distintivos; ndo retirar
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partido indevido do seu renome; e ndo
apresentar um bem ou servico como imita-
¢do ou reproducio de um bem ou servico
cuja marca ou designagdo comercial seja
protegida [artigo 3.%-A, n.° 1, alineas d), e),
g) € h)]. A Hartlauer e o Governo austriaco
sublinham, além disso, que a possibilidade
de indicar a marca dos produtos dos
concorrentes é expressamente reconhecida
pelos décimos quarto e quinto consideran-
dos da directiva, que precisam, respectiva-
mente:

i) que «pode ser indispensével, para uma
efectiva publicidade comparativa, iden-
tificar os produtos ou servicos de um
concorrente, através de referéncias a
sua designagdo comercial ou a uma
marca de que seja titular»; e

ii) que «a utilizagdo da marca, da desig-
nagio comercial ou de qualquer outra
marca distintiva de outrem ndo infringe
o direito exclusivo do titular, na
medida em que cumpra as condi¢Bes
estabelecidas na presente directiva, jd
que o objectivo consiste unicamente em
acentuar objectivamente as respectivas
diferengas».

27. Com efeito, parece-me também que as
referidas disposi¢des do artigo 3.°-A, n.° 1,
da directiva pressupdem a possibilidade de
indicar a marca dos produtos comparados;
€ justamente por este motivo, como se viu,
essas disposi¢des subordinam a licitude das
comparagdes publicitirias a uma série de
condicbes destinadas a evitar que déem
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lugar a situagdes de concorréncia desleal.
Concordo, em seguida, também que a
possibilidade de indicar a marca dos pro-
dutos concorrentes encontra uma confir-
magdo clara nos décimos quarto e quinto
considerandos da directiva, que sublinham
que nalguns casos essa indicacdo é mesmo
indispensivel para a realizagio de uma
comparacdo publicitdria eficaz e que, se
forem respeitadas as condi¢des estabeleci-
das na directiva, essa comparagdo ndo se
opoe as regras de proteccdo das marcas.

28. Além disso, salienta-se que a possibili-
dade de indicar os sinais distintivos dos
produtos considerados na publicidade com-
parativa foi expressamente admitida nas
conclusdes do advogado-geral Léger no
processo Toshiba, onde se precisou que,
«para ser efectiva e leal, a publicidade
comparativa deve permitir aos seus desti-
natarios identificar os produtos apresenta-
dos e diferenciar os produtos propostos por
uma empresa dos do seu concorrente. Nao
se pode assim excluir toda e qualquer
referéncia por um operador a sinais distin-
tivos utilizados pelos seus concorrentes» 4.
Este raciocinio foi depois implicitamente
confirmado pelo acérdio do Tribunal de
Justica, que, em substincia, admitiu, em
determinadas condicdes, a possibilidade de

14 — Conclusées do advogado-geral Léger no processo Toshiba
(C-112/99, Colect., p. I-7945, n.° 65, em que se refere em
nota o décimo quinto considerando da directiva).
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indicar na publicidade comparativa os
sinais distintivos de um concorrente 15,
Nesse acérddo, o Tribunal de Justica quis
precisar, além disso, que «decorre da alinea
c) do n.° 1 do artigo 6.° da Primeira
Directiva 89/104/CEE do Conselho de
21 de Dezembro de 1988 que harmoniza
as legislacdes dos Estados-Membros em
matéria de marcas (JO 1989, L 40, p. 1),
e da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a
{ac6rdio de 23 de Fevereiro de 1999,
BMW, C-63/97, Colect., p. I-905, n.”®* 58
a 60) que o uso da marca de outrem pode
ser legitimo quando necessdrio para infor-
mar o piblico da natureza dos produtos ou
do destino dos servigos oferecidos» 18,

29. Quanto, mais especificamente, 4 ques-
tdo relativa 4 possibilidade de considerar a
marca de um produto como uma caracte-
ristica essencial, pertinente, comprovavel e
representativa do mesmo, e portanto como
um elemento que pode ser comparado na
acepgio do artigo 3.°-A, n.° 1, alinea ¢), da
directiva, devo observar que a questio
suscitada a esse respeito pelo érgdo juris-
dicional austrfaco parece fruto de um
equivoco. Com efeito, parece basear-se na
ideia de que a indicagdio da marca dos
produtos mencionados em publicidade do
tipo da em anélise da lugar a uma compa-
ragdo entre as diversas marcas que cons-
tituem precisamente o objecto da compa-
racdo publicitdria. Ao invés, é claro que
nessa publicidade a comparac¢io é essen-
cialmente relativa ao prego dos produtos (e,
eventualmente, a4 sua qualidade, que &
assumida como equivalente), enquanto
que a referida indicacio da marca dos

15 — Acérdio de 25 de Outubro de 2001, Toshiba (C-112/99,
Colect., p. 1-7943).

16 — N.° 34, sublinhado nosso.

produtos serve simplesmente para a sua
identificacdo, como precisa o décimo
quarto considerando da directiva. Sendo
assim, ndo creio, portanto, que se possa
considerar que o artigo 3.°-A, n.° 1, alinea
c), da directiva se opde a indicagio da
marca dos produtos considerados em publi-
cidade do tipo da em analise.

N

30. Enfim, quanto i alinea g) do
artigo 3.°-A, n.° 1, segundo a qual o
produto publicitado nio deve retirar par-
tido indevido do renome da marca, desig-
nag¢io comercial ou outro sinal distintivo de
um concorrente, parece-me evidente que
essa disposicio ndo se opde em linhas
gerais 4 indicagdo da marca dos produtos
dos concorrentes (que até admite implici-
tamente), mas destina-se apenas a evitar
possiveis abusos,

31. A esse respeito, observo que no acér-
ddo Toshiba, ji referido, o Tribunal de
Justica precisou que, para apreciar o cum-
primento da disposi¢io em questdo, hi que
«atender ao décimo quinto considerando
da Directiva 97/55, nos termos do qual a
utilizagdo de um sinal distintivo ndo
infringe o direito 4 marca quando cumpra
as condi¢des estabelecidas na Directiva
84/450 alterada, sendo que o objectivo
consiste unicamente em distinguir os pro-
dutos e os servigos do anunciador dos do
seu concorrente e, assim, acentuar objecti-
vamente as respectivas diferengas» 17, Com
base nisso, o Tribunal de Justica esclareceu

17 —~N.® §3. Como & fdcil verificar, a referéncia na versio
italiana ao décimo primeiro considerando ¢ fruto de um
engano, porque o Tribunal dcd]ustiga refere-se na realidade
a0 décimo quinto considerando, varias vezes referido,
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que «ndo pode entender-se que um anun-
ciador beneficie indevidamente da notorie-
dade de que gozam os sinais distintivos do
seu concorrente se a referéncia a tais sinais
for condigdo de uma efectiva concorréncia
no mercado em causa» 8, O Tribunal de
Justica acrescentou, em seguida, que a
indicagdo numa publicidade comparativa
do sinal distintivo de um concorrente per-
mite «beneficiar indevidamente da notorie-
dade de que gozam quando tal mencdo
tiver por efeito criar no espirito do piblico
visado pela publicidade uma associagio
entre o fabricante cujos produtos sio
identificados e o fornecedor concorrente,
por o piiblico transferir a reputagdo dos
produtos do fabricante para os do fornece-
dor concorrente. Para verificar se esta
condi¢do estd preenchida, cabe atender 2
apresentacdo global da publicidade impug-
nada bem como a natureza do piblico a
que essa publicidade se destina.» 19,

32. Também 2 luz desse acérdio, entendo,
portanto, que a indicagio da marca dos
produtos de um concorrente nio se opde ao
artigo 3.°-A, n.° 1, alinea g), desde que tal
indicagdo seja justificada pela exigéncia
objectiva de identificar os produtos do
concorrente e pbr em relevo as qualidades
dos produtos publicitados (eventualmente
por meio de uma comparagio directa com
os mesmos 0 ) e ndo seja, portanto, exclu-

18 — N.° 54,
19 — N.° 60,
20 — A esse respeito observo %ue no acérdao Toshiba se precisa
gue «para que exista publicidade comparativa na acepgdo
o artigo 2.° ponto 2-A, da Directiva 84/450 alterada,
basta que exista uma comunicagio, seja sob que forma for,
que faga, ainda que implicitamente, referfncia a um
concorrente ou aos bens e servigos por ele oferecidos. A
este respeito, pouco importa que exista uma comparagdo
entre os bens e servigos oferecidos pelo anunciador e os do
concorrente,» (n.° 31).
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sivamente destinada a tirar partido do
renome da marca, denominacio comercial
ou de outro sinal distintivo do concorrente.
Isto, a menos que, tendo em conta as
particularidades do caso vertente, se verifi-
que que essa indicacio é efectuada de
forma a criar no piiblico uma associag¢do
entre o autor da publicidade e o concor-
rente, transferindo o renome dos produtos
do segundo para o primeiro 2!, Nio creio,
portanto, que no caso vertente a indicacio
da marca das lentes se oponha ao
artigo 3.%-A, n.° 1, alinea g), da directiva,
na medida em que, por um lado, jd se
esclarecen que essa indicagio era necessiria
para identificar com precisdo os produtos
objecto dos aniincios publicitdrios e evitar
possiveis erros dos consumidores; por outro
lado, ndo parece que essa indicagio pudesse
determinar uma associa¢io entre as lentes
Zeiss e Optimed, transferindo o renome das
primeiras para as segundas.

33. Concluindo quanto a este ponto,
entendo que sdo enganosas, € portanto
ilicitas nos termos do artigo 3.°-A, n.° 1,
alinea a), da directiva, mensagens publici-
tarias do tipo das em andlise, nas quais se
compara o pre¢o de venda de um par de
6culos por dois comerciantes, precisando
que a armagio é a mesma e que as lentes
tém as mesmas caracteristicas, mas sem se
indicar que estas dltimas sio de duas

21 — Nesta Wltima hipétese, a indicagdo da marca dos concor-
rentes poderia, alids, opor-se ao artigo 3.%-A, n.° 1, alinea
d), segundo o qual a publicidade comparativa nio deve
gerar confusio no mercado entre o anunciante e um
concorrente ou entre as marcas, designagdes comerciais,
outros sinais distintivos, bens ou servigos do anunciante ou
do concorrente,
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marcas diferentes, uma de renome e outra
pouco conhecida do piblico. Em semelhan-
tes casos, o disposto nas alineas ¢) e g) do
artigo 3.°-A, n.° 1, da directiva nio se opde
a indicagio da marca das lentes montadas
nos éculos em questéo.

b) A possibilidade de aplicar em matéria de
publicidade comparativa uma regulamen-
tacdo nacional mais restritiva do que a
comunitaria

34. Partindo provavelmente da ideia de que
a apreciacdo dos 6rgios jurisdicionais de
primeira e segunda instincia sobre a ques-
t3o analisada supra decorre da aplicacio de
uma legislagio nacional que acolhe um
conceito de publicidade enganosa mais
restritivo do que o comunitdrio, com esta
parte da questio o Orgdo jurisdicional a
quo pretende, na prética, saber se é possivel
aplicar semelhante regra nacional mais
restritiva & publicidade comparativa.

35. A este respeito, esse 6rgao jurisdicional
observa antes de mais que, ao enumerar as
condigbes de licitude da publicidade com-
parativa, o artigo 3.°-A, n.° 1, da directiva,
precisa, na alinea a), que essa publicidade
nio deve set enganosa nos termos do n.° 2
do artigo 2.°, do artigo 3.° e do n.° 1 do
artigo 7.°% ndo o deve ser, nem de acordo
com o conceito de caricter «enganoso»
acolhido nos artigos 2.% n.° 2, e 3 da
directiva, nem de acordo com eventuais
disposi¢cdes nacionais que, em virtude da

faculdade concedida aos Estados-Membros
pelo artigo 7.° n.° 1, definam de modo
mais restritivo a publicidade enganosa, a
fim de assegurar «uma protecgio mais
ampla dos consumidores, das pessoas que
exercem uma actividade comercial, indus-
trial, artesanal ou liberal e do piiblico em
geral (...)». O 6rgdo jurisdicional sublinha,
todavia, que o artigo 7.%, n.° 2, da direc-
tiva, parece excluir que essas disposicbes
nacionais mais restritivas possam ser apli-
céveis a4 publicidade comparativa, decla-
rando inaplicdvel o n.° 1 anterior a esse
tipo de publicidade «no que se refere
exclusivamente & comparagdo». Perante
esta aparente contradigdo, o érgdo jurisdi-
cional pergunta, assim, ao Tribunal de
Justica se os Estados-Membros podem
subordinar a licitude da publicidade com-
parativa ao cumprimento de regras nacio-
nais mais restritivas do que as da directiva
quanto a definicio de publicidade enga-
nosa. Em caso afirmativo, em seguida, o
6rgdo jurisdicional nacional pretende ainda
saber se as regras nacionais mais restritivas
podem aplicar-se apenas relativamente a
descricdo dos produtos/servicos compara-
dos (os dois termos de comparagio) ou
podem também dizer respeito ao resultado
da comparacdo (a relagdo entre os produ-
tos/servigos comparados).

36. A Pippig e o Governo austriaco pro-
nunciaram-se a favor da aplicabilidade de
regras nactonais mais restritivas a publici-
dade comparativa, invocando evidente-
mente a remissdo do artigo 3.°-A, n.° 1,
alinea a), para o artigo 7.° n.° 1. A Pippig
sustenta, nomeadamente, com a intengdo
de superar a aparente contradi¢io entre
aquela disposi¢do e o artigo 7.% n.° 2, da
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directiva, que, por forca desta dltima
disposi¢do, a possibilidade de comparar
produtos e servicos ndo deveria ser subor-
dinada a mais condi¢Ges do que as previstas
na directiva, excepto se se tratar de publi-
cidade enganosa nos termos do artigo 7.°,
n.° 1. Em sentido andlogo, o Governo
austriaco entende que os Estados-Membros
podem aplicar regras mais restritivas no
que respeita ao cardcter enganoso das
mensagens publicitdrias, mas ndo no que
respeita A defini¢do de publicidade compa-
rativa e as condi¢des de licitude da mesma
fixadas no artigo 3.%-A, n.° 1, alineas b) a
h). Parece entender-se, embora o Governo
austriaco ndo o diga expressamente, que
ambas as partes entendem que as regras
nacionais mais restritivas em matéria de
publicidade enganosa podem aplicar-se a
todos os elementos da comparacio.

37. As observagbes da Comissio e da-

Hartlauer sio, no entanto, em sentido
oposto, invocando nomeadamente o
décimo oitavo considerando da Directiva
97/55, que precisa, com efeito, que «o
artigo 7.° da Directiva 84/450/CEE, que
autoriza os Estados-Membros a manterem
ou adoptarem disposi¢des para assegurar
um protec¢io mais ampla dos consumido-
res, das pessoas que exercem uma activi-
dade comercial, industrial, artesanal ou
liberal e do piblico em geral ndo pode ser
aplicado a publicidade comparativa, jd que
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o objectivo da alteracio desta directiva é
estabelecer as condicBes em que é permitida
a publicidade comparativa.» 22. Na prosse-
cugdo desse objectivo (reforcado na nova
redaccio do artigo 1.° da Directiva
84/450), o legislador comunitirio definiu,
portanto, de modo taxativo as condig¢es de
licitude da publicidade comparativa, adop-
tando uma regulamentagdo exaustiva sobre
todos os elementos da comparagdo publi-
citdria. Assim se explicaria, em sua opinido,
a proibicdo de aplicar regras nacionais mais
restritivas «a publicidade comparativa, no
que se refere exclusivamente 4 compara-
¢do» (artigo 7.%, n.° 2)23. Quanto & remis-
sdo para o artigo 7.° n.° 1, contida no
artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a), a Comissdo
esclareceu na audiéncia que em sua opinido
$6 pode tratar-se de um engano do legisla-
dor comunitario.

38. Pela minha parte, devo antes de mais
sublinhar que o despacho de reenvio tem
lacunas, ndo explicando claramente em que
medida a legislacdo nacional acolheu um
conceito de publicidade enganosa mais
restritivo do que o comunitdrio. A ambi-
guidade do despacho a esse respeito resulta,
de resto, de modo evidente, das seguintes
passagens: «No presente caso, € importante
determinar qual o alcance do artigo 7.°,
n.° 2, a fim de poder concluir se a eventual
legalidade da publicidade das recorridas
deve ser avaliada, no todo ou em parte, &

22 — Sublinhado nosso.

23 — Quanto ao alcance desta expressdo, a Hartlauer esclareceu
que em sua opinido diz simultaneamente respeito s
indicagGes sobre a oferta de quem faz o antincio publici-
tario, sobre a oferta do concorrente e sobre a relagio entre
as duas ofertas.
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luz de uma legislagdo vinculativa nacional
eventualmente mais rigorosa» 4. Dai pode-
ria, com efeito, deduzir-se que o drgdo
jurisdicional austriaco interrogou o Tribu-
nal de Justica sem ter estabelecido primeiro
se, e em que medida, a legislacdo nacional
em matéria de publicidade enganosa é em
concreto mais restritiva do que a comuni-
tdria. A falta de clareza e precisao do
despacho de reenvio quanto ao quadro
juridico nacional e o aparente caricter
hipotético dessa parte da questdo poderiam
inclusivamente conduzir a declarag¢io da
respectiva inadmissibilidade 2°.

39. Todavia, a fim de superar as lacunas do
despacho e investigar com espirito de
colaboragiio as razdes do reenvio prejudi-
cial também 3 luz das observagbes das
partes, pode supor-se que o Orgdo jurisdi-
cional a quo fez suas as apreciacbes dos
tribunais inferiores, segundo os quais a
comparagdo entre Oculos com lentes de
marca e 6culos com lentes «sem marca»
seria, por si s6, enganosa, e entendeu assim
que essas apreciagdes se fundam num
conceito de cardcter «enganoso» mais rigo-
roso do que o conceito comunitério.

24 — Sublinhado nosso.
25— A progésito v., entre outros, acordios de 16 de Julho
de 1992, Lourengo Dias (C-343/90, Colect,, p. -4673,
n.° 17 ¢ 18); de 16 de Julho de 1992, Meilicke {C-83/91,
Colect., p. I-4871, n.° 25); de 15 de Dezembro de 1995,
Bosman (C-415/93, Colect., p. 14921, n.° 61); de 9 de
Mnrfo de 2000, EKW e Wein & Co. {C-437/97, Colect.,
. 1-1157, n.° 52); e de 13 de Jutho de 2000, Idéal tourisme
C-36/99, Colect., p. 1-6049, n.° 20),

Mesmo que assim fosse, no entanto, dado o
exposto anteriormente, ndo seria assim
necessario responder sobre este ponto ao
6rgdo jurisdicional nacional. Se se enten-
der, com efeito, que em casos como o
vertente a falta de indicagdo da marca das
lentes equivale a tornar enganosa, e por-
tanto ilicita, a publicidade comparativa jd
com base no disposto no attigo 2.° n.° 2,
da directiva, daf resulta que ndo é necessi-
ric apreciar se em semelhantes casos as
autoridades nacionais podem aplicar um
conceito de cardcter «enganoso» mais res-
tritivo do que o da referida disposi¢io da
directiva. S6 a titulo subordinado, ou seja,
para o caso de o Tribunal de Justica nio
acolher a solugiio a que cheguei na alinea
a), analisarei, portanto, em seguida, essa
questio.

40. A esse respeito, reconheco que parece
subsistir uma contradi¢do entre o
artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a), da directiva,
que ao definir as condi¢bes de licitude da
publicidade comparativa remete para o
artigo 7.% n.° 1, e o artigo 7.% n.° 2, que
exclui, pelo contririo, a aplicagio do n.° 1
anterior «a publicidade comparativa, no
que se refere exclusivamente 4 compara-
cdo». Nio creio, todavia, que esse pro-
blema possa ser torneado, como a Har-
tlauer e a Comissdo tentam fazer, igno-
rando uma das duas disposi¢des [o
artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a)], considerada
simplesmente como fruto de um erro ou de
um engano do legislador. Entendo, pelo
contrario, que é necessario procurar uma
interpretagio das duas disposi¢des em
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causa que permita superar a aparente
contradi¢dio que referimos e conciliar as
diferentes exigéncias que estdo na origem
das disposi¢des em causa.

41. Para esse fim, comego por observar que
a Directiva 84/450 propde-se antes de mais
o objectivo de «proteger os consumidores e
as pessoas que exercem uma actividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal,
bem como os interesses do piiblico em
geral, contra a publicidade enganosa e suas
consequéncias desleais» (artigo 1.°). Justa-
mente por esse motivo, o artigo 7.%, n.° 1,
precisa que a directiva «ndo prejudica a
manuten¢io ou adopgdo, pelos Estados-
-Membros, de disposi¢cdes que assegurem
uma protec¢do mais ampla dos consumi-
dores, das pessoas que exercem uma acti-
vidade comercial, industrial, artesanal ou
liberal e do publico em geral em matéria de
publicidade enganosa», como por exemplo
disposi¢des nacionais que acolham um
conceito de publicidade enganosa mais
restritivo do que o dos artigos 2.%, n.° 2, ¢
3.° da directiva.

42. Em coeréncia com esse objectivo, ao
ditar as condi¢des de licitude da publici-
dade comparativa, o artigo 3.%-A, n.° 1,
dispde, na sua alinea a), que essa publici-
dade ndo deve ser enganosa nem na acep-
¢do das disposigdes pertinentes da direc-
tiva, nem na acep¢do de eventuais disposi-
¢Oes nacionais mais rigorosas adoptadas
por forga do artigo 7.°, n.° 1. Desse modo,
portanto, o legislador comunitdrio quis
evitar que fosse assegurada uma protecgdo
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diferente e menor dos consumidores, dos
operadores econémicos e do publico em
geral contra o perigo de enganos nas
mensagens publicitdrias apenas nos casos
em que efectuam uma comparacio entre
produtos ou servicos concorrentes.

43. Como observam justamente a Har-
tlauer e a Comissdo, todavia, na sequéncia
das alteracdes introduzidas pela Directiva
97/55, a Directiva 84/450 destina-se tam-
bém a harmonizar a legislagdo dos Estados-
-Membros em matéria de publicidade com-
parativa, a fim de eliminar os obsticulos a
livre circulagdo de mercadorias decorrentes
das disparidades nas regulamentacdes
nacionais na matéria e de assegurar a livre
prestacio de servigos (terceiro conside-
rando da Directiva 97/55). Nesta optica,
na Directiva 84/450 foi inserido um novo
artigo 3.°-A, nos termos do qual, «<no que
se refere exclusivamente a comparacdo», a
publicidade comparativa é autorizada em
todos os Estados-Membros, quando este-
jam preenchidas determinadas condicdes af
especificadas 26, E justamente porque as
alteragdes introduzidas pela Directiva
97155 se destinam a estabelecer as condi-
¢des de licitude das comparagdes publici-
tarias, como resulta também do décimo
oitavo considerando, estabeleceu-se no
artigo 7.°, n.° 2, da Directiva 84/450, que
o n.° 1 do artigo «ndo é aplicivel a
publicidade comparativa, no que se refere
exclusivamente a comparagio».

26 — Na sequéncia das alteragdes introduzidas com a Directiva
97/55, o objectivo de estabelecer as condigdes de licitude
da publicidade comparativa foi expressamente mencio-
nado no artigo 1.° da directiva.



PIPPIG AUGENOPTIK

44, No entanto, ao contrario da Hartlauer
e da Comissdo, ndo creio que o artigo 7.°,
n.° 2, da directiva obste 4 aplicagio de uma
legislacdo nacional mais restritiva do que a
comunitdria na definicio de publicidade
enganosa ds comparagdes publicitdrias. Em
minha opinifo, com efeito, esse artigo visa
apenas evitar que a licitude da publicidade
comparativa «no que se refere exclusiva-
mente i comparac¢do» seja sujeita a outras
condicBes para além das estabelecidas no
artigo 3.°-A. Por outras palavras, o
artigo 7.% n.° 2, da directiva visa precisar
o caricter taxativo das condi¢des de lici-
tude das comparagdes publicitarias, exac-
tamente porque a directiva visa assegurar
que, nas condigbes especificadas, essas
comparagdes podem ser realizadas e difun-
didas em todos os Estados-Membros. Mas,
dado que entre as condi¢des expressamente
previstas pelo artigo 3.°-A, n.° 1, se encon-
tra a condi¢do segundo a qual as compa-
ragdes publicitdrias ndo devem ser engano-
sas nem na acepgao de cardcter «enganoso»
acolhida nos artigos 2.°, n.° 2, e 3, nem na
acep¢io de eventuais disposi¢des nacionais
mais restritivas adoptadas por forca do
artigo 7.%, n.° 1, deduzo dai que o artigo 7.°,
n.° 2, ndo preclude a aplicagdo de tais
disposi¢bes nacionais ds comparagdes
publicitirias.

45. A interpretacio segundo a qual o
artigo 7.% n.° 2, se opde exclusivamente 2
introdugdo de condi¢bes ndo previstas pelo
artigo 3.°-A pode, alids, encontrar uma
confirmacio indirecta no facto de ambas as
normas se referirem apenas 4 comparagio
publicitaria. Pode, com efeito, entender-se
que o artigo 7.°, n.° 2, da directiva declare
inaplicivel o n.° 1 desse artigo a publici-

dade comparativa «no que se refere exclu-
sivamente a comparagdo», até porque o
artigo 3.°-A fixa as condigbes de licitude
dessa publicidade apenas «no que se refere
exclusivamente & comparacdo», sem exigir
o cumprimento das mesmas condi¢des para
a publicidade comparativa que, mesmo
fazendo referéncia a um concorrente ou a
bens ou servigos oferecidos por um concor-
rente, ndo realize propriamente uma com-
paracdo entre esses bens/servicos e os do
operador publicitdrio 27,

46. Mas, sobretudo, a solugdo aqui aco-
lhida é preferivel porque, além de permitir
ultrapassar a aparente contradi¢do entre as
diferentes disposicdes da directiva, conse-
gue conciliar eficazmente os dois objectivos
que a directiva se propde: por um lado,
proteger os consumidores, os operadores
econdémicos e o piblico em geral contra as
armadilhas da publicidade enganosa {0 que
justifica a aplicagdo em sede nacional de
normas ainda mais severas contra eventuais
«enganos» escondidos nas mensagens
publicitdrias); por outro lado, fixar de
modo taxativo as condi¢des de licitude
das comparagtes publicitdrias, de forma a
assegurar a realizacio e a difusdo dessas
comparacdes em todos os Estados-Mem-
bros. A tese contraria, que a Hartlauer e a

27 — Recordo a esse respeito que, como ji indiquei na nota 20,
no acérdio Toshiba, o Tribunal de Justica precisou que
«para que exista publicidade comparativa na acepgio do
artigo 2.% ponto 2-A, da Directiva 84/450 alterada, basta

ue exista uma comunicagdio, seja sob que forma for, que
aga, ainda que implicitamente, referéncia a um concor-
rente ou aos bens e servigos por ele oferecidos. A cste
respeito, pouco importa que exista uma comparagdo cnire
os bens ¢ servicos oferccidos pelo anunciador ¢ os do
concorrente» (n.” 31
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Comissio defendem, apresenta, ao invés, o
defeito de supor, sem justificagdo objectiva,
uma protec¢io diferente e menor dos
consumidores, dos operadores econémicos
e do piiblico em geral contra o perigo de
«enganos» nas mensagens publicitrias
apenas nos €asos €M que essas IMEnsagens
efectuam uma comparagio entre produtos
ou servicos concorrentes. Se se quisesse
seguir esta tese, por outro lado, ficaria
ainda por explicar porque é que a alinea a)
do n.° 1 do artigo 3.°-A precisa que as
comparacdes publicitirias ndo devem ser
enganosas na acepg¢do do artigo 7.°, n.° 1,
da directiva.

47. A luz das consideracbes precedentes,
entendo, portanto, que as autoridades
nacionais podem aplicar as comparacdes
publicitirias uma legislagio nacional que
acolha um conceito de publicidade enga-
nosa mais restritivo do que o comunitério.
Com base nessas consideracdes pode, em
seguida, resolver-se facilmente também o
problema seguinte suscitado pelo érgio
jurisdicional austriaco, sobre os elementos
da comparagio publicitiria a que pode
aplicar-se essa legislagio nacional mais
restritiva. Embora seja verdade que o
artigo 7.°, n.° 2, visa apenas excluir a
introdugio nos Estados-Membros de outras
condi¢bes de licitude das comparacBes
publicitarias, é evidente que essa disposi¢do
nio pde obsticulos i aplicacio dessa
legislacio nacional relativamente a todos
os elementos da comparagio: nesta dptica,
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nio é, portanto, necessirio distinguir entre
a descri¢io dos produtos/servicos compa-
rados e o resultado da comparagio.

Segunda questio

48. A segunda questio prejudicial tem
origem no facto de a Pippig manter relagdes
directas com a sociedade Eschenbach, juato
da qual adquire regularmente as armacoes
publicitadas em diversas cores e tamanhos,
enquanto que a Hartlauer adquire essas
armacdes, num sortido menor, através de
importagbes paralelas. A esse respeito,
tanto quanto nos é dado a entender, o
6rgio jurisdicional austriaco pretende
saber, na pratica, se, por for¢a do
artigo 7.° n.° 1, da directiva, os Estados-
-Membros podem estabelecer autonoma-
mente que uma comparacdo de pregos é
licita apenas se o operador que a efectua e
o0s seus concorrentes adquirirem as merca-
dorias comparadas através do mesmos
canais de distribuicio e as oferecerem,
portanto, num sortido anilogo, ou se, pelo
contrario, nos termos do n.° 2 desse artigo,
tal condi¢dio de licitude da comparacio
publicitdria pode ser legitimamente
imposta apenas na medida em que se
encontre entre as condigbes previstas no
artigo 3.°-A da directiva. Nesta segunda
hipétese, o 6rgdo jurisdicional nacional
pretende entdo saber se a referida condi¢do
se encontra efectivamente prevista no
artigo 3.°-A.

49. Nenhuma das partes intervenientes
sustenta que o artigo 3.°-A da directiva
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permite, em geral, comparar o preco de
determinados produtos apenas se provie-
rem dos mesmos canais de distribuicdo, tal
como nenhuma das partes sustenta que
semelhante condi¢io pode ser autonoma-
mente imposta pelos Estados-Membros por
forca do artigo 7.° n.° 1. Mesmo enten-
dendo que isso ndio se verifica no caso
vertente, o Governo austriaco e a Comissdo
observam, contudo, que teoricamente a
falta de indicacio de um canal de distri-
bui¢io diferente poderia constituir um caso
de publicidade enganosa, e portanto tornar
ilicita a comparagdo publicitiria na acep-
¢do do artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a),
especialmente em casos em que é impor-
tante para os consumidores a existéncia de
uma relacio directa entre revendedor e
produtor. De maneira mais confusa, a
Pippig entende, em seguida, que quando
os diversos canais de distribui¢io ou o
diferente sortido dos produtos afectam
sensivelmente o preco, quando a publici-
dade faz referéncia a esses elementos ou
quando o consumidor é levado a crer que
os canais de distribui¢io sdo os mesmos, a
comparagdo publicitiria é considerada
licita apenas se ndo induzir em erro os
consumidores relativamente a esses elemen-
tos.

50. Por minha parte, devo antes de mais
reconhecer que nenhuma disposicio do
artigo 3.°-A da directiva prevé que o prego
de determinados produtos possa ser com-
parado apenas se estes provierem dos
mesmos canais de distribui¢io. Tendo em
conta que, como ja disse, as condigbes de
licitude da comparagdo publicitiria sdo
estabelecidas de modo taxativo por esse

artigo da directiva, parece-me evidente que
os Estados-Membros ndo podem proibir
indiscriminadamente qualquer publicidade
que compare o preco pedido para determi-
nados produtos pelos operadores concor-
rentes que se fornecem através de canais de
distribui¢do diferentes 28,

51. Isso ndo impede, todavia, como obser-
varam, a justo titulo, o Governo austriaco e
a Comissdo, que em casos especiais essa
comparagio possa ser enganosa, e portanto
ilicita na acepgio do artigo 3.°-A, n.° 1,
alinea a), se ndo for acompanhada de
nenhuma indicagio sobre os diferentes
canais de distribuicio. Poderia ser assim,
por exemplo, quando for importante para
os consumidores poder adquirir a qualquer
momento pecas sobressalentes ou acesso-
rios originais junto do préprio revendedor
ou servir-se de uma assisténcia pds-venda
especial que exija uma relagdo directa com
o produtor. Ndo me parece, no entanto,
que essas circunstincias especiais ocorram
em casos como o vertente, dado que,
segundo o proprio despacho de reenvio,
«para o comprador (...) é objectivamente
indiferente que o vendedor tenha obtido os
6culos com base numa relagio comercial
estivel com o produtor ou de qualquer
outro modo».

52. Observo, além disso, que se os diversos
canais de distribuigdo comportassem dife-

28 — Também quanto a essa questio, devo salientar, alids, as
acunas do despacho de reenvio, que deixa subsistic uma
certa ambiguidade quanto & existéncia de uma legislagio
nacional que proiba as comparaces de precos entre
produtos provenientes de canais de distribuigao (?ifcrcntcs.

1-3119



CONCLUSOES DE A. TIZZANO — PROCESSO C-44/01

rengas significativas no sortido dos produ-
tos oferecidos ao piblico, uma comparagio
de pregos poderia igualmente considerar-se
enganosa se as mensagens publicitdrias
indicassem (ou dessem a entender) que os
revendedores oferecem um sortido anélogo
dos produtos em questdo. Nesse caso, com
efeito, as mensagens poderiam induzir em
erro os consumidores quanto ao sortido
oferecido pelos operadores concorrentes, e
portanto quanto a um elemento que pode
afectar a escolha entre dois ou mais reven-
dedores do mesmo produto. Nio creio,
todavia, que mensagens do tipo das em
anilise, que comparam o preco de um
modelo especifico de armag¢des sem forne-
cer qualquer indica¢do, mesmo indirecta ou
implicita, quanto ao sortido oferecido pelos
operadores interessados, sejam por si sos
susceptiveis de induzir em erro os consu-
midores quanto a esse aspecto.

53. Por-se-ia um problema diverso, enfim,
se o operador que se fornece através de
importacbes paralelas adquirisse apenas
esporadicamente os produtos publicitados,
oferecendo-os em seguida a um prego
conveniente por breves periodos, até ao
esgotamento de cada stock disponivel.
Nesse caso, seria, com efeito, aplicdvel a
disposicio especifica do artigo 3.°-A, n.° 2,
da directiva, segundo a qual «qualquer
comparagio que faga referéncia a uma
oferta especial deve indicar de forma clara
e inequivoca o seu termo ou, se necessario,
que essa oferta especial depende da dispo-
nibilidade dos produtos ou servigos;
quando a oferta especial ainda ndo se tenha
iniciado, a data de inicio do periodo
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durante o qual é aplicavel o preco especial
ou qualquer outra condi¢do especifica deve
também ser indicada».

54. Para os efeitos do presente processo,
salienta-se, no entanto, que nas trés hipd-
teses acima referidas a eventual ilicitude da
publicidade comparativa ndo seria deter-
minada, por si s6, pela comparagio do
preco pedido para produtos provenientes
de canais de distribuicdo diferentes, mas
antes pela eventual insuficiéncia ou carac-
ter «enganoso» das indicacdes fornecidas
nas mensagens publicitdrias. Entendo, por-
tanto, que se deve responder a presente
questdo prejudicial no sentido de que
nenhuma disposicio do artigo 3.°-A da
directiva subordina a licitude das compa-
racdes publicitirias relativas ao prego
pedido para determinados produtos por
operadores concorrentes a condicdo de
estes se fornecerem através dos mesmos
canais de distribuicio. Tendo em conside-
ragdo o caracter taxativo das condigGes de
licitude da comparagio publicitaria previs-
tas nesse artigo, tal condicdo ndo pode ser
autonomamente imposta pelas autoridades
nacionais.

Quanto a terceira questio

55. A terceira questdo refere-se d aquisicio
para teste com que a Hartlauer realizou a
comparagdo publicitiria, em especial ao
facto de:

i) essa aquisicdo ter sido efectuada ainda
antes de os 6culos comparados estarem
a venda na Hartlauer; e
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ii) para esse efeito terem sido escolhidos
cuidadosamente 6culos (armagdes e
lentes) que dessem como resultado a
maior diferenca de precos possivel, ou
pelo menos uma diferenca superior
média.

A esse propésito, o 6rgio jurisdicional
austrfaco quer antes de mais saber se,
relativamente as formas de realizagio de
uma comparagio publicitéria, o artigo 7.°,
n.° 2, da directiva permite aos Estados-
-Membros impor condi¢des de licitude nio
previstas no artigo 3.°-A; em caso afirma-
tivo, quer, em seguida, saber se uma
comparagio realizada mediante uma aqui-
si¢do para teste do tipo em andlise deve ser
considerada ilicita na acepgdo desse artigo
da directiva.

56. A esse respeito, a Hartlauer observa,
por um lado, que o artigo 7.°, n.° 2, da
directiva abrange também as formas de
realizagdo das comparagdes publicitarias e,
por outro lado, o artigo 3.°-A ndo exige
que, a data da aquisicdo para teste, quem
efectua a comparagio ja venda os produtos
publicitados, bastando que estes sejam
vendidos no momento da difusdo da publi-
cidade. Em sentido andlogo, a Comissido
entende que a questdo deve ser analisada
exclusivamente a luz do artigo 3.°-A da
directiva, que ndo se opde ao facto de que,
para realizar uma comparagio publicitiria,
um operador obtenha os pregos dos con-
correntes por qualquer meio licito (in-
cluindo uma aquisicio para teste) ainda
antes de oferecer no mercado os produtos
em questdo. O Governo austrfaco entende
igualmente que a licitude de semelhante
comparagio publicitiria deve ser exclusi-
vamente avaliada a luz das condiges

ditadas pelo artigo 3.°-A da directiva, mas
acrescenta que compete ao 6rgdo jurisdi-
cional nacional estabelecer se o facto de
provocar voluntariamente uma compara-
¢do de precos mais vantajosa para quem a
efectua através de uma aquisi¢do para teste
realizada ainda antes do lancamento da
campanha publicitiria pode constituir um
caso de publicidade enganosa. As observa-
¢bes da Pippig também vio neste sentido,
mas, embora reconheca que o artigo 7.°
n.° 2, da directiva abrange as formas de
realizacAo das comparagdes publicitdrias,
considera que este ndc é o verdadeiro
problema que se coloca no caso vertente e
propde ao Tribunal de Justica que esclareca
se o cardcter enganoso das comparagdes
publicitirias também deve ser avaliado
relativamente a essas formas.

57. Em resposta a esta questdo, devo antes
de mais confirmar que, nos termos do
artigo 7.% n.° 2, da directiva, os Estados-
-Membros nio podem subordinar a licitude
das comparagdes publicitdrias a condigGes
ndo previstas no artigo 3.°-A, nem que
essas condictes digam respeito as formas de
realizacgio das comparacdes?®, Portanto,
uma vez que, como as partes intervenientes
também admitiram, em substincia,
nenhuma das disposi¢des do artigo 3.°-A
subordina a licitude das comparacdes
publicitarias ao facto de ndo serem realiza-
das mediante uma aquisicdo para teste do

29 — Também q\nnto aeste dpomo devo, no ent'mto, salicntar as
lacunas do despacho de reenvio, que deixa subsistir uma
certa ambiguidade quanto 3 existéncia de uma legislagio
nacional que proiba as comparagdes publicitdrias realiza-

as mediante uma aquisigio para teste do tipo da em
andlise.
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tipo da que estd em andlise, tal condi¢do
nio pode ser autonomamente imposta
pelas autoridades nacionais.

58. Quanto ao possivel cardcter enganoso
das mensagens publicitirias, entendo que
uma compara¢io de precos do tipo da em
andlise poderia eventualmente ser enga-
nosa, e, deste modo, ilicita nos termos da
alinea a) do n.° 1 do artigo 3.°-A da
directiva, se 0s aniincios fossem difundidos
ainda antes da oferta dos produtos em
questio ao prego indicado ou se a compa-
racdo fosse apresentada de forma a dar a
entender erradamente que a diferenca de
preco indicada subsistia também para
outros produtos. Nio creio, pelo contrario,
que uma comparagio possa set considerada
enganosa pelo simples facto de ter sido
realizada através de uma aquisicio para
teste efectuada antes da oferta dos produtos
em questio por parte de quem faz a
comparagido ou pelo facto de terem sido
escolhidos produtos vendidos a pregos
significativamente diferentes pelos opera-
dores concorrentes. Quanto ao segundo
aspecto, parece-me até légico e natural que
os revendedores apenas comparem s os
precos dos produtos que vendem em con-
dicdes especialmente vantajosas relativa-
merite aos seus concorrentes.

59. Em conclusdo, entendo que deve res-
ponder-se a terceira questdo que nenhuma
disposi¢io do artigo 3.°-A subordina a
licitude das comparacGes publicitdrias rela-
tivas ao preco exigido para determinados
produtos por operadores concorrentes 2
condi¢do de essas comparacbes ndo serem
realizadas mediante uma aquisicdo para
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teste efectuada antes da oferta dos produtos
em questio por parte de quem faz as
comparacdes e de ndo terem por objecto
produtos escolhidos propositadamente
para demonstrar uma diferenca de prego
significativa. Tendo em consideragdo o
cardcter taxativo das condi¢bes de licitude
da comparagio publicitiria previstas por
esse artigo da directiva, tal condi¢do nido
pode ser autonomamente imposta pelas
autoridades nacionais.

Quanto 4 quarta questio

60. Com a quarta questdo o 6rgdo jurisdi-
cional austriaco quer, enfim, saber se as
comparacdes de precos desacreditam os
concorrentes, € se s30, portanto, ilicitas na
acep¢do da alinea €) do n.° 1 do artigo 3.°-A
da directiva: i) se para esse fim forem
escothidos produtos para os quais subsiste
uma diferenga de preco superior 4 média
e/ou quando as comparagdes forem repeti-
das continuamente, de modo a dar a
impressdo que os precos da concorréncia
sdo, em geral, exorbitantes; e ii) se as
indicacdes relativas 4 identidade dos con-
correntes ndo se limitarem ao estritamente
necessario e, em especial, se, além dos seus
nomes, forem mostrados os seus (eventuais)
logotipos e os seus estabelecimentos.

61. A essa questdo, a Pippig sugere que se
dé resposta afirmativa, sublinhando que os
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concorrentes podem ser desacreditados
quer pela impressdio enganosa suscitada
nos aniincios publicitirios, quer pela indi-
cacgdo dos seus sinais distintivos se isso ndo
for indispensdvel para realizar compara-
¢Oes objectivas de pregos.

62. As observacdes da Hartlauer sdo obvia-
mente no sentido oposto. Quanto ao pri-
meiro ponto, observa nomeadamente que
um consumidor normalmente informado e
advertido ndo serd levado a considerar que
a diferenc¢a de prego indicada nos antincios
publicitarios relativamente a alguns produ-
tos corresponde a diferenca média entre o
prego de todos os produtos vendidos pelos
operadores concorrentes. Acrescenta, em
seguida, que seria contrdrio ao artigo 3.°-A
permitir comparacdes de precos relativas a
determinados produtos apenas se a dife-
renca existente corresponder a essa média
ou introduzir restri¢des especiais quanto ao
ndmero e a frequéncia das possiveis com-
paragdes. Quanto ao segundo ponto, a
Hartlauer observa, em seguida, que o facto
de mostrar um estabelecimento de um
concorrente com o trespectivo logotipo
nio equivale, por si s6, a desacreditar
indevidamente esse concorrente ou a depre-
cid-lo, mas constitui, pelo contririo, um
modo eficaz de identificar o concorrente.

63. O Governo austrfaco observa, pelo
contrario, que o facto de escolher para a
comparagdo um artigo especialmente caro,
dando assim a impressio que toda a gama
de produtos tem um prego, em média,

excessivo, sem precisar as caracteristicas
objectivas que distinguem essa gama (in-
cluindo a marca dos produtos vendidos),
poderia desacreditar o concorrente, Em sua
opinido, compete, no entanto, ao Orgio
jurisdicional nacional efectuar essa verifi-
cagdo, tendo especialmente em conta a
definicio de publicidade enganosa cons-
tante do artigo 2.°, n.° 2, da directiva.

64. A Comissdo, enfim, sustenta que a
publicidade nio é susceptivel de desacredi-
tar os concorrentes no sentido da alinea e)
do n.° 1 do artigo 3.°-A da directiva pelo
simples facto de comparar o preco de
produtos ndo compardveis ou de realizar
uma comparacio nio objectiva ou até
enganosa, mas que nesses casos a licitude
das comparagdes publicitirias deveria antes
ser avaliada relativamente ao disposto nas
alineas a) a c) do n.° 1 do artigo 3.°-A. A
Comissdo observa, além disso, que, em
principio, nas comparacdes de preco
podem ser mostrados (sem deformagdes)
os estabelecimentos e os logotipos dos
concorrentes, mas precisa que essas com-
paragdes podem ser ilicitas na acepgdo da
alinea e) do n.° 1 do artigo 3.°-A, se
indicarem ao acaso um ou mais concorren-
tes para pOr em evidéncia o elevado nivel
dos pregos normalmente pedidos no 4mbito
de uma profissio.

65. Comecando pela primeira parte da
questio em anélise, devo antes de mais
confirmar que uma comparagio do prego
pedido para determinados produtos por
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dois ou mais operadores concorrentes pode
ser considerada enganosa se for apresen-
tada de forma a dar a entender errada-
mente que a diferenca de preco indicada
subsiste também para outros produtos.
Nesse caso, no entanto, o eventual des-
crédito causado aos concorrentes decorre
directamente do cardcter enganoso da
comparacdo publicitdria, que deve assim
ser declarada ilicita com base na alinea a)
do n.° 1 do artigo 3.°-A da directiva.

66. Nio creio, todavia, como ja observei,
que o simples facto de comparar produtos
vendidos a pregos significativamente dife-
rentes pelos diversos operadores possa, por
si $6, dar a impressio que a mesma
diferenca subsiste também para outros
produtos, tal como ndo creio que essa
impressdo possa, por si s6, decorrer da
especial frequéncia com que os andncios
publicitirios sdo difundidos. Se, deste
modo, os antincios publicitirios ndo fazem
supor que a mesma diferenca de preco
subsiste também para outros produtos, e
assim ndo suscitam a impressdo errada de
que os precos dos concorrentes sdo, em
geral, exorbitantes, deixa de existir o
préprio pressuposto do referido descrédito
dos concorrentes, que na hip6tese formu-
lada na questdo decorre precisamente dessa
impressdo.

67. Em seguida, quanto ao segundo
aspecto da questdo, entendo, tal como a
Hartlauer ¢ a Comissdo, que o facto de
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identificar um concorrente também com a
imagem de um seu estabelecimento {com o
respectivo logotipo) ndo equivale, por si s6,
a desacreditar o concorrente na acepgio da
alinea e) do n.° 1 do artigo 3.°-A da
directiva. Com efeito, o eventual descrédito
que pode, por hipétese, decorrer de com-
paracdes publicitirias do tipo das em
anélise nio depende da identificacdo dos
concorrentes (para além de através do
nome e endereco) também com imagens
de um seu estabelecimento, mas antes do
conteiido e da apresentagdo das compara-
¢des. E, com efeito, das duas uma: ou as
comparacgdes desacreditam os concorren-
tes, € nesse caso, sdo ilicitas no sentido da
alinea e) do n.° 1 do artigo 3.°-A, mesmo
que os concorrentes sejam identificados
apenas com o nome e o enderego; ou as
comparagdes ndo desacreditam os concor-
rentes, € entio ndo se tornam ilicitas na
acepcio da referida disposi¢do pelo simples
facto de identificarem os concorrentes
também com imagens dos seus estabeleci-
mentos.

68. Entendo, portanto, que se deve respon-
der A quarta questio que as comparagdes
de pregos do tipo das em andlise ndo
desacreditam os concorrentes e, portanto,
ndo sdo ilicitas na acepgdo do alfnea e) do
n.° 1 do artigo 3.°-A da directiva, pelo
simples facto: i) de serem escolhidos os
produtos para os quais subsiste uma dife-
renca de preco superior 4 média e/ou de as
comparagbes serem repetidas continua-
mente; € ii) de os concorrentes a que se
referem estas comparagdes serem identifi-
cados, ndo s6 pelo nome e endereco, mas
também por imagens dos estabelecimentos
com os respectivos logotipos.
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Conclusoes

69. A luz das consideracdes precedentes proponho, portanto, responder ao
Oberster Gerichtshof nos seguintes termos:

«1)Devem considerar-se enganosos, e portanto ilicitos na acepg¢do do

artigo 3.°-A, n.° 1, alinea a), da Directiva 84/450/CEE, na versio alterada
pela Directiva 97/55, os antincios publicitdrios nos quais se compara o preco
de venda de um par de 6culos por dois comerciantes, precisando que a
armagio é a mesma e que as lentes tém as mesmas caracteristicas, mas sem se
indicar que estas sdo de duas marcas diferentes, uma de renome e outra pouco
conhecida do publico. Em semelhantes casos, o disposto nas alineas c) e g) do
artigo 3.°-A, n.° 1, da directiva nio se opde a indicagdo da marca das lentes
montadas nos éculos em questio.

Nenhuma disposi¢do do artigo 3.°-A da Directiva 84/450/CEE, na versio
alterada pela Directiva 97/55, subordina a licitude das comparagdes
publicitdrias relativas ao prego pedido para determinados produtos por
operadores concorrentes a condi¢io de estes se fornecerem através dos
mesmos canais de distribui¢io. Tendo em consideracdo o caricter taxativo
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das condigdes de licitude da comparagio publicitiria previstas nesse artigo,
tal condigio ndo pode ser autonomamente imposta pelas autoridades
nacionais.

Nenhuma disposi¢do do artigo 3.°-A da Directiva 84/450/CEE, na versio
alterada pela Directiva 97/55, subordina a licitude das comparagdes
publicitdrias relativas ao preco exigido para determinados produtos por
operadores concorrentes 4 condi¢io de essas comparagbes nio serem
realizadas mediante uma aquisi¢do para teste efectuada antes da oferta dos
produtos em questdo por parte de quem faz as comparacdes e de ndo terem
por objecto produtos escolhidos propositadamente para demonstrar uma
diferenca de pregos significativa. Tendo em consideragio o cardcter taxativo
das condi¢des de licitude da comparacido publicitdrias previstas por esse
artigo da directiva, tal condi¢do ndo pode ser autonomamente imposta pelas
autoridades nacionais.

Comparagdes de precos do tipo das em andlise ndo desacreditam os
concorrentes e, portanto, nio sdo ilicitas na acepgdo do artigo 3.°-A, n.° 1,
alinea e), da Directiva 84/450/CEE, na versdo alterada pela Directiva 97/585,
pelo simples facto:

i) de serem escolhidos os produtos para os quais subsiste uma diferenga de
preco superior 4 média e/ou de as comparacGes serem repetidas continua-
mente; €

ii) de os concorrentes a que se referem estas comparagOes serem identificados,
ndo s6 pelo nome e endereco, mas também por imagens dos estabeleci-
mentos com os respectivos logotipos.»
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