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RESUMO

A publicidade tem como objetivos essenciais informar e persuadir. Embora possam ser
considerados objetivos diferentes, ambos estdo frequentemente presentes nas mensagens
publicitarias.

A publicidade assume um enorme peso na vida economica e social dos Estados. As
sociedades comerciais, 0s comerciantes e os prestadores de servi¢cos subsistem no mercado
global mercé da publicidade que difundem por referéncia aos seus produtos e servicos. O
recurso as comparacdes de produtos, de precos, de marcas, de servicos, podera ser uma
forma de informar os consumidores, com o intuito de, com base nessas informacdes e tendo
como objetivo principal a satisfacdo das suas necessidades, os levar a fazer as suas escolhas.

A concorréncia presente nas economias de mercado — que tém como objetivo principal
atingir o lucro —, para ser considerada livre, ndo devera recorrer a publicidade comparativa,
com o propésito de alcancar lucro facil, atingindo ou denegrindo 0s seus concorrentes ou,
ainda, estabelecendo confusédo nos consumidores.

Na mensagem publicitaria sdo considerados atos de agressdo, a denegricdo e a
confusdo, sendo estes dois, entre outros, os fatores que mais contribuem para a concorréncia
desleal na publicidade comparativa, pois sempre que utilizados em anuncios publicitarios,
muitas vezes de forma dissimulada, podem transmitir aos consumidores mensagens distorcidas
que os levam a adquirir produtos que, em circunstancias normais, ndo desejariam.

Os atos de denegricdo e de confusdo, em especial, por serem ofensivos de principios
gerais da publicidade e das praticas leais no seu conjunto, conduzem a que a autorregulacdo

venha a ser chamada a desempenhar um papel fundamental na sua apreciacao e controlo.

Palavras-chave: publicidade comparativa, concorréncia desleal, denegricdo, confuséo,

autorregulacéo



ABSTRACT

Advertising has two key objectives: to inform and persuade. Although they can be
considered different, both are often present in advertisements.

Advertising takes a huge weight in economic and social life of states. Commercial
companies, traders, service providers subsist in the global market their products and services.
In addition, comparisons of products, prices, brands, services can be a way to inform
consumers, in order to lead them in making choices based on this information, thus the main
goal — to satisfy their needs.

To be truly free, this competition in market economies — which have as their main goal to
achieve earnings — must not to appeal to comparative advertising to have easy profit, using
illegal meanings, prejudicing the image of their competitors, or establishing confusion amongst
consumers.

In marketing message they are considered acts of aggression, denigration and confusion,
being two of the factors that contribute most to unfair competition in comparative advertising,
because, often used in advertisements, they can transmit distorted messages to consumers,
which, in turn, makes them buy products that, in normal circumstances, they would not desire.

The acts of denigration and confusion are also the two main elements that, as a whole,
among others, offend the general principles of advertising and fair practices, which lead to self-

regulation playing a key role in assessing and monitoring.

Keywords: comparative advertising, unfair competition, denigration, confusion, self-regulation
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INTRODUCAO

Ha muito que a publicidade faz parte do nosso quotidiano. Assume grande importancia do
ponto de vista social, mas é essencialmente a nivel econ6mico que a mensagem publicitaria tem
maior impacto, quer para as empresas, quer para 0s consumidores.

A publicidade pode levar ao sucesso de uma empresa ou contribuir para o seu fracasso. Por
essa razao, € a publicidade considerada pela maioria dos analistas de marketing e do ponto de vista
das relagBes comerciais, como sendo um dos motores dos mercados, levando a que as empresas
possam alcancar posic6es de mais-valia perante os seus investidores. E, em grande medida, a
publicidade também interfere e afeta a vida dos consumidores?: 2,

Quando nos referimos a publicidade® pretendemos aludir ao veiculo dinamizador que se
destina a apresentar as potencialidades dos produtos através das suas carateristicas ou utilidades
fundamentais, fomentando o seu reconhecimento nos mercados. Nessa perspetiva objetiva,
exonerada de juizos morais sobre a bondade dos modelos econémicos e dos conceitos de
desenvolvimento baseados na procura, pode ser considerada uma atividade positivamente relevante

na melhoria das economias.

1 Vd. Costa, Adalberto e Maria Paula Bram&o (2003), Cddigo da Publicidade Anotado e Comentado, Vida
Econodmica, Lisboa., p. 19.

2 A alus&o ao consumidor encontra-se nos diversos diplomas relativos quer a publicidade, quer a concorréncia
desleal, considerando-se que sendo ele o principal destinatario da mensagem publicitaria, merece especial
atencdo e protecdo. Em abstrato, trata-se do sujeito passivo destinatario da mensagem, e a formacéo da sua
vontade merece a tutela da protecdo da lei. Especificamente no Direito da Publicidade, a configuracdo do
consumidor esta presente, desde logo, nos principios gerais da publicidade, no artigo 6.°, e também, no artigo
12.° do Cdédigo da Publicidade, onde, ali se contempla que “a publicidade ndo deve atentar contra os direitos”
destes; também, no regime juridico das praticas comerciais desleais se encontram referéncias ao consumidor,
nomeadamente, nos artigos 5.° e 6.°, referentes as praticas comerciais desleais em geral e em especial.

3 O conceito legal de publicidade, que tem a sua previsdo no art. 3.° do Cddigo da Publicidade, estabelece que
esta sera qualquer forma de comunicagédo feita no ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou
liberal, com o objetivo da promoc¢&o do fornecimento de bens ou servicos, incluindo direitos e obrigagBes (art.
3.9/1), e ainda, qualquer forma de comunicacdo que vise a promog¢do de ideias, principios, iniciativas ou
instituicdes, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte (art. 3°2). Deste sistema exclui-se a propaganda

politica (n.° 3), mas incluiu-se a publicidade do Estado ou oficial (cfr. n.°s 4 e 5).
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A publicidade é uma das ferramentas mais utilizadas para dar a conhecer produtos e servigos,
bem como o modo de os diferenciar, prestando informacdo aos consumidores sobre as
caracteristicas de produtos e/ou servicos que o mercado tem para Ihes oferecer. E, igualmente, uma
forma de os anunciantes divulgarem a sua imagem e os seus produtos, de modo a que 0s
destinatarios da mensagem (os consumidores) possam perceber o que os distingue dos demais,
reconhecendo essa imagem como Unica, ainda que esta venha a apresentar semelhancas com a dos
seus concorrentes* 5,

O presente estudo, que se pretende que incida sobre a publicidade comparativa e a
concorréncia desleal, permite, a nosso ver, multiplas abordagens. Contudo, optou-se por limitar a
analise aos aspetos do regime da publicidade comparativa no quadro da lealdade da concorréncia,
com particular enfoque nos atos de confusdo e de denegricdo. Com ele, ird procurar demonstrar-se
que atos de comparacao podem configurar meras préticas de concorréncia desleal, de descrédito ou
que constituem causa de confusdo nos consumidores, respondendo diferentemente os sistemas,
designadamente do ponto de vista das cominag¢es juridicas e sociais.

Neste quadro de andlise torna-se incontornavel a indagagéo sobre a temética das interligacdes
dos regimes da publicidade comparativa e da concorréncia desleal, numa era em que as
comunicacdes digitais e de distribuicAo da mensagem publicitaria desconhecem fronteiras
geograficas, politicas e administrativas, sujeitando os consumidores a incerteza resultante dos
multiplos e diferenciados regimes locais.

Do ponto de vista da aplicacdo juridica dos regimes, importa levar o estudo ao patamar da

resposta a questdo de saber em que medida a utilizagdo da publicidade comparativa pode constituir

“vd. Considerando 6, da Diretiva 2006/114/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de
2006.

5A publicidade assume um papel importante, quer no dominio das atividades econémicas, mas também como
fomentador da economia (in José, Pedro Quartin Graga Siméao (1999), O Novo Direito da Publicidade — Cédigo

da Publicidade e Legislacdo Complementar, Vislis Editora, Lisboa, pp. 31 e 32).
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um meio legitimo de prestar informacfes e esclarecer os consumidores sem violacdo dos seus
direitos®.

Pretende-se, ainda, conhecer como é que tal forma de publicitar pode levar a distor¢cées de
concorréncia entre 0s agentes econémicos; perspetiva que nos conduzird a conclusdo sobre os
elementos positivos e negativos da publicidade comparativa.

Isto é, pretende-se, através de uma andlise dos regimes da publicidade comparativa e da
concorréncia desleal, procurar perceber como é que da sua admissibilidade legal pode resultar uma
afetacdo negativa da situacdo econdmica dos agentes a ela sujeitos. E, numa perspetiva
convergente, em que medida se acionam mecanismos de defesa da concorréncia quando aquela
ameaca, ou pde em causa os direitos e interesses legitimos dos concorrentes e dos consumidores,
ou coloca em crise os valores juridicos e econémicos da livre circulacdo das mercadorias e da livre
prestacéo de servicos.

A caracterizacdo dos elementos constantes nestes dois regimes juridicos servir4 apenas para
ajudar a avaliar em que medida as campanhas publicitarias com recurso a publicidade comparativa
podem configurar publicidade comparativa ilicita, analisando-a do ponto de vista da objetividade das
comparacdes utilizadas sempre que, por auséncia dessa objetividade, possam de facto originar
confusd@o nos consumidores ou denegricdo das marcas concorrentes.

Constitui, ainda, nosso objetivo analisar a problematica da tutela juridica da concorréncia
desleal numa perspetiva do espaco juridico de mercado aberto em que nos inserimos, questionando,
nomeadamente, que atos de publicidade comparativa podem violar ou configurar atos de
concorréncia desleal — numa abordagem casuistica do problema, e perspetivando respostas, através
da analise, designadamente, da correlacdo que se verifica existir entre os dois regimes (publicidade

comparativa e concorréncia desleal).

6 Sobre este assunto, reveste grande importancia, e é esclarecedora, a andlise levada a cabo pela Unido
Europeia (UE), em recente comunicag&o da Comissdo Europeia, proferida ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Econdmico e Saocial Europeu e ao Comité das Regides, e sobre a qual nos referiremos ao longo deste
trabalho (COM(2012) 702 Final, de 27.11.2012).
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O interesse deste estudo pode aferir-se por diferentes critérios: pela litigiosidade gerada a
propdsito destas questbes ou pela frequéncia da intervencdo de instancias de autodisciplina ou
heterorregulacéo. Verifica-se, por exemplo, que estes dois regimes ocupam, em grande medida, as
diversas situagfes levadas ao Instituto Civil da Autodisciplina da Comunicacdo Comercial - ICAP?,
organizagdo privada, que tem sido responsavel pela aplicacdo da autodisciplina em matérias de
comunicagdo comercial e da publicidade. O seu Juri de Etica tem sido chamado a resolver inimeros
casos de comunica¢gBes de publicidade comparativa, onde, em regra, se pretende que se veja
reconhecida a existéncia de atos de concorréncia desleal, de atos de confuséo e de denegricdo, entre
outros. Alguns dos casos serao, de resto, objeto da nossa andlise.

Sem prejuizo do entendimento que se possa ter de que estas matérias ndo dispensam uma
abordagem sistemética, quer a publicidade, quer aos direitos de propriedade industrial, atentas as
interpenetracdes dos respetivos fundamentos e principios, o papel destes aspetos da problematica no
contexto e objetivos do estudo limitar-se-a ao de enquadramento, sem desenvolvimentos excessivos,
evitando obnubilar ou secundarizar o alvo da investigacio a que nos propusemos.

Pretende-se ainda, verificar e valorar as mudancas mais significativas no dominio da
publicidade comparativa e analisar em que medida a entrada no Mercado Europeu pode ter
influenciado a arquitetura normativa do direito da publicidade portugués.

Verifica-se, através da analise aos estudos efetuados sobre estas matérias que, em quase
todos os ordenamentos juridicos, existem fortes ligacbes entre a publicidade comparativa e a
concorréncia desleal.

O primado das regras comerciais € o da livre concorréncia, o da livre circulagdo das
mercadorias e o da livre prestacdo de servicos, realizando-se estas através de uma grande variedade
de oferta. Para que ndo haja distor¢cdo da concorréncia nos mercados, em especial no mercado

comum em gue nos inserimos, estabeleceram-se normas que permitem a coexisténcia desta forma

7 O ICAP é um organismo de natureza privada que, entre nés, trata da autodisciplina em matérias relativas a
publicidade e as comunicagbes comerciais. Encontra-se dotado de um codigo de conduta proprio, e visa a
promocgdo de linhas de orientagdo em matéria de ética da atividade e comunicacdo publicitarias. Constituindo
uma referéncia para todas as empresas no que respeita ao padrao que é exigido de uma conduta responsavel,

honesta e transparente (cfr. www.icap.pt).
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de publicitar com a livre concorréncia. Inicialmente a sua implementacéo foi apresentada com o intuito
de evitar maiores prejuizos aos comerciantes, mas visou, essencialmente, que de uma forma ou de

outra, a publicidade comparativa néo influenciasse de forma negativa os consumidores.
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CAPITULO |

PUBLICIDADE COMPARATIVA

1. Principios gerais da publicidade

A publicidade faz parte da nossa vida, recebemo-la pelos mais variadissimos meios (outdoors,
tv, radio, correio, internet, etc. etc.), e tal é a notoriedade e o impacto que tem no dia-a-dia de todos
nds, que se tornou necessario estabelecer a sua disciplina legal. Por essa razdo, encontramos a
previsdo da ilicitude da mensagem publicitaria, no artigo 60.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), que prescreve que sdo “proibidas todas as formas de publicidade oculta, indireta e
dolosa”, sendo compreensivel esta preocupagédo, uma vez que a publicidade pode ser, e em certa
medida €, um meio de influéncia e de promog¢do ao consumo, pelo que se tornou necessario a
proibicdo de determinadas formas mais agressivas de mensagens publicitarias.

Decorrendo deste imperativo constitucional a proibicdo de utilizacdo de certas férmulas
publicitarias, o legislador ordinario incluiu no Cédigo da Publicidade (doravante CPub)g, um conjunto
de principios fundamentais que se destinam a orientar e regular toda a disciplina normativa da
atividade publicitéria.

Tais principios encontram consagracdo no Capitulo Il, Sec¢do | do referido Cddigo, sob a
epigrafe “principios gerais”. E, desde logo, podemos encontrar na norma do artigo 6.°, um elenco dos
principios gerais destinados a orientar a publicidade em geral, e pelos quais se deve reger toda a
atividade publicitaria, onde se inclui, a publicidade comparativa. Neste sentido, as mensagens
publicitarias estdo sujeitas aos principios gerais “da licitude, identificabilidade, veracidade e respeito

pelos direitos do consumidor” ®.

8 A disciplina juridica da publicidade encontra-se codificada pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro, com
as alteracdes introduzidas pelos Decretos-Lei n.°s 74/93, de 10 de junho, 6/95, de 17 de janeiro, 61/97, de 25 de
margo, Lei n.° 31-A/98, de 14 de julho, Decretos-Lei n.°s 275/98, de 9 de setembro (onde ocorre uma reforma
profunda de todo o Cdédigo da Publicidade, nomeadamente em publicidade comparativa), 51/01, de 15 de
fevereiro, 332/01, de 24 de dezembro, 81/02, de 4 de abril, Lei n.° 32/03, de 22 de agosto, e por fim Decretos-Lei
n.° 224/04, de 4 de dezembro, 37/07, de 14 de agosto, 57/08, de 26 de marco, Lei n.° 8/11, de 11 de abiril.

9 Cfr. Artigo 6.° do CPub. Da redacdo desta norma observa-se que, relativamente ao que prescrevia o anterior
Cadigo (1983), foi suprimida a referéncia ao principio do respeito pela “livre e leal concorréncia” que vinha do
Decreto-Lei n.° 303/83, de 28 de junho. Entendemos nés que, uma vez que, o0 respeito pela livre e leal

concorréncia estaria salvaguardado pelos direitos de propriedade industrial, consagrando-se a sua previsdo no
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Assim, em primeiro lugar, a publicidade ndo podera atentar contra os principios fundamentais
previstos na Lei Fundamental, bem como, os agentes ativos da atividade publicitaria deverdo abster-
se de lancar campanhas publicitarias que atentem, quer contra 0s principios constantes da
Constituicdol, quer também, contra os principios que decorrem do referido artigo 6.° do CPub.

Iremos apenas debrucar-nos sobre trés dos principios regulados pelo codigo, licitude,
veracidade e identificabilidade, porque suscitaram a nossa atencéo e, por isso, foram merecedores de

alguma reflexé&o.

1.1. Principio dalicitude

O principio da licitude encontra a sua disciplina no artigo 7.° do CPub??, e ali se estabelece, no
seu n.° 1, e dentro dos limites naquele consagrados, uma obrigacdo do cumprimento e do respeito
pela lei. E, no n.° 2, prossegue-se com uma enumeracao exemplificativa das situagbes que, no
entender do legislador, deveriam ser merecedoras de uma protecdo mais acentuada e de uma tutela
especifica, por poderem configurar casos de maior gravidade, ou pela recorréncia com que

ocorrem?2,

Cddigo da Propriedade Industrial (CPI), foi a mesma, por isso, afastada do Cédigo da Publicidade (vd. José,
Pedro Quartin Gragca Siméo (1999), O novo Direito da Publicidade — Codigo da Publicidade e Legislacédo
Complementar, Vislis Editores, Lisboa, pp.137 e ss.).

10 O artigo 60.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) regula que “a publicidade é disciplinada
por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indireto ou dolosa”.

11O artigo 7. n.° 1 do CPub, estabelece que “é proibida a publicidade que, pela sua forma, objecto ou fim,
ofenda os valores, principios e instituicdes fundamentais constitucionalmente consagrados” e no seu n.° 2,
prescreve: ‘E proibida, nomeadamente, a publicidade que: a) Se socorra, depreciativamente, de instituicdes,
simbolos nacionais ou religiosos ou personagens histéricas; b) Estimule ou faca apelo a violéncia, bem como a
qualquer actividade ilegal ou criminosa; ¢) Atente contra a dignidade da pessoa humana; d) Contenha qualquer
discriminagdo em relagdo a racga, lingua, territério de origem, religido ou sexo; e) Utilize, sem autorizagdo da
propria, a imagem ou as palavras de alguma pessoa; f) Utilize linguagem obscena; g) Encoraje comportamentos
prejudiciais a protec¢cdo do ambiente; h) Tenha como objecto ideias de contetdo sindical, politico ou religioso”.

12 Chaves, Rui Moreira (2005), in Codigo da Publicidade Anotado, Almedina, Coimbra, p. 37.
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Por ilicitude, entende-se como uma contrariedade entre um facto e a lei, e, no presente caso, a
norma visa, uma proibicdo a publicidade que venha a ofender valores, principios ou instituicdes
fundamentalmente consagradas na Constituicao.

Pode constatar-se, do elenco de proibicGes constantes no n.° 2 do artigo 7.°, que foi intencao
do legislador, transferir para esta norma uma regra que tem previsdo no Direito Civil, visando-se
proibir, em publicidade, a utilizagdo da imagem sem a devida autorizacéo do interessado; bem como
estender a disciplina legal da proibicdo de utilizacdo de depreciagcbes a instituicdes, simbolos
nacionais, religiosos ou que ofendam o nome de personagens histdricas, nas mensagens
publicitarias.

Proibe-se, igualmente, os apelos a violéncia, que se atente contra a dignidade da pessoa
humana, e ainda, que se utilizem discrimina¢cfes de qualquer tipo, bem como, se proibe, o recurso a
linguagem obscena, ou que se atente contra o meio ambiente. E, acrescenta-se ainda, que a
mensagem publicitaria deverd abster-se de ter como objeto ideias de contetdo sindical, politico ou
religioso!s.

Acresce a este elenco, no n.° 3 do supra referido artigo 7.°, uma condicionante a utilizacéo de
idiomas estrangeiros, excetuando-se alguns estrangeirismos que, devido a sua utilizacéo intensiva ja
entraram no uso corrente da linguagem portuguesa (nomeadamente: ok, baby-sitter, cocktail, barman,
shack-bar, software, croissant). No entanto, foi opcdo do legislador criar uma excecdo a esta
utilizacdo, a que se encontra contida n.° 4, e que determina a possibilidade de utilizacdo de
expressdes ou palavras em lingua estrangeira sempre que estas se mostrem necessarias a obtencao

de um determinado efeito pretendido 4.

13 vd. Costa, Adalberto e Maria Paula Bram&o (2003), Cédigo da Publicidade Anotado e Comentado, Vida
Econoémica, Lisboa., p. 89.

14 Do artigo 7.°, n.% 3 e 4 decorre que “s6 é permitida a utilizacdo de linguas de outros paises na mensagem
publicitaria, mesmo que em conjunto com a lingua portuguesa, quando aquela tenha os estrangeiros por
destinatarios exclusivos ou principais, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte” (n.° 3). E continua que “é
admitida a utilizag@o excepcional de palavras ou de expressdes em linguas de outros paises quando necessarias
& obtenc&o do efeito visado na concepgéo da mensagem”. (n.° 4), O Juri de Etica do ICAP, chamado a analisar
uma queixa relativa a uma frase presente num anuncio da Vodafone (power to you) considerou estar esta dentro
da lei, por se poder encontrar em conformidade com a excepg¢édo do n.° 4 do referido artigo 7.° (vd. Processo n.°

28J/2009, de 09/11, consultavel em www.icap.pt).
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A violagdo desta norma tem previsibilidade sancionatéria no Cédigo da Publicidade, mais
precisamente, nos artigos 30.° e 34.°, podendo ser imputado ao infrator ou infratores,
responsabilidade civil e contraordenacional.

Poder-se-a, ainda observar a fiscalizacdo levada a cabo pela autorregulacdo, sempre que
venha a verificar-se a violagdo deste principio, ocorrendo se necessario, a cessacao das mensagens
publicitarias?®.

De entre as queixas levadas ao Jari de Etica do ICAP, e sobre este principio da ilicitude,
destacamos o0 caso de uma queixa apresentada por particular contra a firma Unicer, a proposito de
uma campanha publicitaria ao produto “Super Bock Sem Alcool’® que, por se verificarem
preenchidos os pressupostos para a existéncia de violagdo deste principio, concretizou a san¢éo da

cessacdo da mensagem publicitaria difundida.

1.2. Principio da Identificabilidade

O principio da identificabilidade tem a sua previsdo no artigo 8.° do CPub. Trata-se de uma
norma onde se determina que, a publicidade tem de ser inequivocamente identificada como tal,
qualquer que seja o0 meio utilizado (n.° 1), devendo, no caso da TV e da radio, ser devidamente
separada da restante programacdo através da introducdo de separadores de principio e de fim do
espaco publicitario (n.° 2), acrescentando-se no seu n.° 3, que se devera fazer mencgéo, expressa,
antes do separador, a “publicidade” de modo a que esta informacéo seja clara e totalmente percetivel

para os seus destinatarios.

15 Entre outras, vd. as queixas levadas ao Juri de Etica (JE) do ICAP, Proc. n.° 83/2002, de 5 de setembro; e
Proc. n. © 1J/2011, de 2 de fevereiro, onde se aborda a violagdo deste principio e como tal, as campanhas
publicitarias visadas, foram obrigadas a cessar por intervencéo deste Instituto.

16 vd., entre outras, a queixa: Pessoa Singular vs. Unicer Bebidas Portugal, Proc. 42J/2007, de 06/11/2007, e
ainda, pela relevancia dos meios utilizados, a queixa: Pessoa Singular vs. Pingo Doce, Proc. 1J/2011, de
2/2/2011, que devido a publicidade difundida na imprensa escrita, tv e radio, em que os principais claims
publicitarios sdo “No Pingo Doce o aumento do IVA é zero” ou “No Pingo Doce o aumento do IVA é zero por
cento”, ou “No Pingo Doce, zero de aumento, o IVA aqui ndo sobe nao”; foi requerida a cessagao das
mensagens publicitarias ali em causa, por as mesmas violarem principios gerais da publicidade, principalmente o

principio da licitude previsto no artigo 7.° do CPub..
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Este principio destina-se, tal como o proprio nome indica, a identificar com clareza junto do seu
recetor que a mensagem que se pretende difundir, bem como que, o que ele observa ou ouve, se
refere a mensagem publicitaria de forma inequivoca, ou seja, sempre que, huma transmissao ou
numa impressédo, os destinatarios da mensagem ndo possam identificar claramente que determinada
mensagem difundida reveste natureza publicitaria, podera estar-se na presenca de publicidade
subliminar, e esta forma de publicitar ndo é permitida entre nés.

No entanto, ndo se tem verificado a aplicacdo de sangBes a falta dos referidos sinais
identificativos, quer sonoros (no radio) quer visuais e sonoros (na televisdo), bem como, se tem
verificado, com alguma frequéncia, a falta de indicacdo de que as mensagens que se seguem nos
intervalos dos programas configuram um tipo de mensagem publicitaria.

Replicado, no artigo 21.° do Cddigo de Conduta do ICAP (CCICAP), este principio,
expressamente determina que a “publicidade deve ser claramente identificada como tal, seja qual for
a sua forma ou o suporte utilizado; quando difundida por um suporte que contém noticias ou matéria
editorial deve ser apresentada de maneira a que possa ser facilmente reconhecida como um
anuncio”. Por essa razdo, tem vindo este Instituto a regular as situagbes que lhe tém sido

apresentadas relativamente a sua violagéao'’.

1.3. Principio daveracidade

O principio da veracidade esté presente no artigo 10.° do CPub., que no n.° 1, determina que

toda a publicidade deve respeitar a verdade e nédo deformar os factos, e, no n.° 2, acrescenta-se, que

17 0 JE do ICAP na queixa apresentada pela Unicer Aguas vs. SCC-Soc. Central de Cervejas e Bebidas e
Sociedade Agua do Luso, no Proc. 17J/2006, de 14/06/2006, o JE, entende que, “pelo facto de a palavra

» o«

“publicidade” “se achar manifestamente escondida, marginalizada num canto e desligada do texto escrito,
apenas figurando junto das fotografias, e por ndo consistir sequer numa assinatura na sequéncia desse texto, ou
num cabecalho dele, tem de considerar-se que ndo chega para que um destinatario médio identifique o dito texto
como de publicidade”. E, continua entendendo que “toda a aparéncia do texto vai no sentido de se assemelhar a
uma peca noticiosa, contendo graficos e consideragcfes que ndo parecem de promogdo, mas sim noticias
objetivas. Concluindo que a publicidade em causa “viola portanto o principio da identificabilidade, desrespeitando
o disposto nos artigos 21.° do CCICAP, e 8.° e 9.°, n.° 1, do CPub” (vd. Processo n.° 17J/2006, de 14/06,

consultavel em www.icap.pt).
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as afirmacdes relativas origem, composicéo, propriedades e condi¢bes de aquisicdo dos bens ou
servicos publicitados devem ser exatas, sempre que se possam comprovar, € sempre que tal se
mostre necessario, recaindo sobre o anunciante o 6nus de provar da veracidade do que afirma. Trata-
se de um dos principios fundamentais do direito da publicidade que se materializa no direito da
concorréncia e no direito a informagédo a prestar ao consumidor, e que respeita a verdade material da
publicidade.

Traduz-se num imperativo que potencia a concorréncia, uma vez que a auséncia de
informacao, o erro sobre esta, ou sobre os produtos apresentados no mercado, podera, conduzir a
uma diminuicdo da concorréncia entre os fornecedores de tais produtos. Tal como afirma José,
Quartin Graca (1999), “a veracidade da mensagem publicitaria por um lado, como tutela do direito de
informacdo do consumidor sobre precos e outras condi¢Bes de transacdo por outro €, igualmente, a
disciplina da publicidade comparativa, constituem elementos fundamentais para o objetivo dum
mercado onde se pratique a livre concorréncia”®,

Sobre a aplicacdo deste principio, veja-se, entre outras, a queixa que a Deco apresentou
contra a Bimbo, onde, sumariamente, e segundo aquela instituicdo, um determinado anincio levado a
cabo pela denunciada Bimbo, “sugeria ou poderia sugerir a ideia de que o consumo de pao daquela
marca” funcionaria “como um substituto de uma refeigdo completa” e “desincentivava o consumo” de
determinados bens alimentares que foram sendo apresentados a uma crianca, de tal forma, que a
mensagem publicitaria transmitida continha um teor depreciativo, tendo o JE do ICAP determinado, e
a nosso ver, bem, que tal publicidade cessasse imediatamente, por violacdo, de entre outros, do

principio da veracidade, e que havia sido apontado pela queixosa Deco?®.

18 vd. José, Pedro Quartin Graca Simao (1999), ob. cit., p. 148.
19 Cfr. Queixa apresentada ao JE do ICAP, pela DECO contra a marca Bimbo, em 5/09/2002, que apreciou 0
Processo n.° 8J/2002, e onde se determinou, por violagdo dos principios gerais da publicidade, a cessa¢ado da

publicidade objeto da referida queixa, consultavel em www.icap.pt.
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2. Publicidade comparativa — alguns aspetos gerais

Sao manifestamente conhecidos os beneficios positivos da atividade publicitaria no processo
de desenvolvimento dos mercados, isto porque, estimulam o consumo, e, por essa via, aumentam a
producédo, e, embora se apresente aqui uma abordagem ao regime juridico da publicidade, sera
especificamente sobre o regime da publicidade comparativa que nos iremos debrugar, atentando ao
tratamento que o Codigo da Publicidade vigente d& a esta forma de publicitar. Pretendemos,
igualmente, conjugar este regime com o regime das praticas comerciais desleais, onde se poderéo
inscrever os atos de confuséo e denegricdo ou descrédito.

Aderindo a um conceito simples para publicidade apresentado por Sanjuan, Luis Gutiérrez
(2003), podemos dizer que “a publicidade é uma forma técnica de comunicacao cujos objetivos serdo
0 de alcancar um grande numero de pessoas com informacdes sobre determinados produtos ou
servigos para induzir a compra ou usar, sem intervencéo direta do vendedor”20,

Presentemente, a publicidade com recurso as comparacfes € aceitavel do ponto de vista
normativo, — isto €, as comparagfes, sempre que se destinem a comparar caracteristicas essenciais,
pertinentes, comprovaveis e representativas e ndo sejam enganosas, sdo admissiveis. Contudo, da
sua norma reguladora n&o se vislumbra uma noc¢do concreta de publicidade comparativa, mas sim, e
apenas, uma aproximagao ao seu conceito.

Da norma sobressai, desde logo, que o ato de comparacdo é fundamental para se
compreender este modo de publicitar.

Vejamos. A publicidade comparativa refere-se, em regra, a comparagfes entre concorrentes,
ou a bens e servigcos concorrentes, e pode revestir duas formas: explicita ou implicita (art. 16.%/1 do
CPub). Entre nés, é autorizada desde que ndo seja enganosa, podendo constituir um meio legitimo
de prestar informacdes aos consumidores relativamente as vantagens dos produtos e/ou servigos que

Ihe estdo devidamente associadas.

20 Sanjuan, Luis Gutiérrez (2003), Publicidad Comparativa, Tese de Doutoramento, apresentada na Universidad
De Las Palmas De Gran Canaria - Departamento De Ciencias Juridicas Basicas - Doctorado En Derecho,
consultavel em http://acceda.ulpgc.es/bitstream/10553/1862/1/1417.pdf, pp.347 e ss. (26-05-2014)
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O consumidor sera, numa primeira linha, o beneficiario do recurso a comparagao, pois podera,
com base em informacfes especificas sobre os produtos ou servicos existentes, fazer as suas
escolhas de uma forma mais esclarecida.

O que sera, neste caso, necessario para se considerar estarmos perante a publicidade
comparativa licita?

Desde logo, sera necessario que as comparagOes: se refiram (i) a bens ou servicos que
respondam as mesmas necessidades ou que tenham os mesmos fins; (i) a produtos com uma
mesma denominacao de origem; (iii) que tratem objetivamente caracteristicas essenciais, pertinentes,
comprovaveis e representativas desses bens e servicos, onde entre as quais se podera incluir o
preco; (iv) e, por fim, que evitem gerar confusdo entre os profissionais, ndo denegrindo a sua
imagem, ndo desacreditando, ndo imitando ou tirando partido de marcas ou designa¢des comerciais
concorrentes existentes no mesmo mercado, tal como decorre do n.° 2 do artigo 16.° do CPub??.

De uma leitura atenta da norma, extrai-se, entdo, que esta ndo nos faculta um conceito
fechado, uma vez que o preceito apenas faz referéncia a uma aproximagdo ao conceito da
publicidade. E-nos, contudo, permitido verificar em que aspeto e onde é que se podem fundar as
comparacdes: estas terdo de assentar objetivamente em “caracteristicas essenciais, pertinentes,

comprovaveis e lealmente escolhidas de bens ou servigos”?2,

21 Cfr. alineas a) a h) do n.° 2, do artigo 16.° do CPub, publicado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro,
na versdo dada pela Lei n.° 8/2011, de 11 de abiril.
22 Como referido, decorre da norma do art. 16.° do CPub, apenas a visdo geral para o tipo de publicidade a que
esta se refere, sempre que se publicite com recurso a identificacdo, de forma explicita ou implicita, de
concorrentes, bens ou servigos por estes oferecidos. Para uma melhor compreenséo, transcrevemos este artigo,
que sob a epigrafe “publicidade comparativa” rege assim:
“1 - E comparativa a publicidade que identifica, explicita ou implicitamente, um concorrente ou os bens ou servigos
oferecidos por um concorrente.
2 - A publicidade comparativa, independentemente do suporte utilizado para a sua difusdo, s6 é consentida, no que
respeita a comparacéo, desde que respeite as seguintes condi¢des: a) Nao seja enganosa, nos termos do artigo 11.°; b)
Compare bens ou servigos que respondam as mesmas necessidades ou que tenham os mesmos objectivos; ¢c) Compare
objectivamente uma ou mais caracteristicas essenciais, pertinentes, comprovaveis e representativas desses bens ou
servigos, entre as quais se pode incluir o preco; d) Nao gere confusdo no mercado entre os profissionais, entre o
anunciante e um concorrente ou entre marcas, designagfes comerciais, outros sinais distintivos, bens ou servicos do
anunciante e os de um concorrente; e) Nao desacredite ou deprecie marcas, designagcdes comerciais, outros sinais

distintivos, bens, servigos, actividades ou situagdo de um concorrente; f) Se refira, em todos os casos de produtos com
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Atentemos, entdo como ponto de partida, no conceito legal de publicidade, tal como se
encontra previsto no artigo 3.° do CPub. Entende-se, assim, por publicidade “qualquer forma de
comunicacao feita por entidades de natureza publica ou privada, no ambito de uma atividade
comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objetivo direto ou indireto de: a) promover, com vista
a sua comercializagdo ou alienagdo, quaisquer bens ou servigcos; b) promover ideias, principios,
iniciativas ou instituigdes”3 24,

Ora, sera com base nesta norma que faremos a nossa abordagem ao conceito da publicidade
comparativa?®, tal como ja o fez, Anxo Tato Plaza?®, e, entre nés, Adelaide Menezes Leitdo, em

estudo sobre as matérias em analise?’.

denominacé@o de origem, a produtos com a mesma denominacéo; g) N&o retire partido indevido do renome de uma
marca, designagdo comercial ou outro sinal distintivo de um concorrente ou da denominacédo de origem de produtos
concorrentes; h) Nao apresente um bem ou servico como sendo imitacdo ou reproducdo de um bem ou servigo cuja
marca ou designacéo comercial seja protegida.
3 - Sempre que a comparacéo faca referéncia a uma oferta especial devera, de forma clara e inequivoca, conter a
indicagdo do seu termo ou, se for o caso, que essa oferta especial depende da disponibilidade dos produtos ou servigos.
4 - Quando a oferta especial a que se refere o nimero anterior ainda ndo se tenha iniciado devera indicar-se também a
data de inicio do periodo durante o qual é aplicavel o preco especial ou qualquer outra condi¢éo especifica.
5 - O 6nus da prova da veracidade da publicidade comparativa recai sobre o anunciante.”
23 Vd. Leitdo, Adelaide Menezes (2005), in Direito Industrial — Publicidade comparativa e concorréncia desleal,
Vol. IV, Almedina, Coimbra, pp. 237 e ss.
24 A definicdo dada pela norma contida no artigo 3.° corresponde ao sentido mais lato, pois ndo se encontram
limites & mesma, quer do ponto de vista dos consumidores, quer pela natureza da atividade econdémica em
causa, ou, ainda pelas rela¢des de concorréncia que eventualmente se estabelegcam (in Costa, Adalberto e Maria
Paula Braméao (2003), Cadigo da Publicidade, Anotado e Comentado, Vida Econémica, Lisboa., p. 78)
25 Para Pedro Quartin Graca (1999), que aderiu a classificacdo defendida por Jodo M. Loureiro, é de
entendimento que o conceito de publicidade integra quatro elementos: estrutura (“‘qualquer forma de
comunicagao”), objeto (“atividade comercial, industrial, arsenal ou liberal”), sujeito (“feita por entidades de
natureza publica ou privada”) e finalidade (“‘com o objetivo direto ou indireto de promover, com vista a sua
comercializagdo ou alienagao, quaisquer bens ou servigos”) (vd. ob. cit., p. 49).
26 Para este autor, podera chegar-se ao conceito de publicidade comparativa, através da sua aproximagdo ao
conceito de publicidade, para ele, considera-se que a publicidade comparativa, ndo é mais do que uma espécie
de um género mais amplo de publicidade. (Vd. Plaza, Anxo Tato (1996), Publicidad Comparativa, Marcial Pons,
Madrid, pp.18 e 19).
27 para melhor compreensédo, confrontar no mesmo sentido, a férmula utilizada por Adelaide Menezes Leitdo

(2005) em artigo da sua autoria, onde vem, igualmente, defender que a norma do artigo 16.° ndo da uma
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Assim, importa neste momento referir que, para estes dois autores, terd de se estar perante
uma comunicacdo cujo objeto se desenvolve no ambito de uma atividade, comercial, industrial,
artesanal ou liberal, cuja finalidade serd a da promocdo de ideias, principios, iniciativas ou
instituices, para se poder concluir que sera a existéncia da atividade, de produtos ou de servicos,
gue estara diretamente relacionada com a atividade publicitaria, e que esta so fara sentido, quando o
efeito produzido for o de se poder apresentar as vantagens dos produtos e/ou servi¢os, quando
postos em comparagdo com os de outros concorrentes?,

Torna-se, assim, por demais evidente que, sempre que se esteja perante a comercializacdo ou
alienacdo de bens ou servicos de forma direta ou indireta, a mensagem veiculada através da
publicidade seréa levada a cabo pela promogéo de ideias, principios, iniciativas ou instituicdes, com a
finalidade desses produtos ou servicos da empresa anunciante serem adquiridos pelos
consumidores.

Partiremos, também nos, da formulagéo juridica do conceito de publicidade, tal como vem
contido na norma do artigo 3.° do CPub, para, por aproximacdo, chegarmos ao conceito de
publicidade comparativa®®. Assim sendo, teremos de estar perante formas de comunicagéo,
realizadas no ambito de uma atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional, e sera através
da publicitacdo dos bens, servicos, obrigacdes ou direitos, que recaird o objeto da comparagdo, com
0 objetivo de, quando os produtos e/ou servigcos sejam postos em confronto com os dos demais
concorrentes presentes no mercado, se possa prestar um melhor esclarecimento dos consumidores.

Atentando mais detidamente, no que prescreve o artigo 16.° do CPub, percebe-se que, do
espirito da norma, a intengdo do legislador foi colocar-nos, ndo perante um conceito para a

publicidade comparativa, mas sim conduzir & sua caracteriza¢do; ou seja, perante um anuincio ou

definicdo do conceito de publicidade comparativa, e que o seu significado s6 podera surgir recorrendo ao que
vem estatuido para o conceito de publicidade, previsto no artigo 3.° do Cédigo da Publicidade (vd. o estudo sobre
Publicidade Comparativa e Concorréncia Desleal, proferido na conferéncia do 4.° Curso de Pds-Graduagao em
Direito Industrial da APDI, in Direito Industrial, Vol. IV, Almedina, Coimbra, p. 237 e ss).

28 vd. José, Pedro Quartin Graca Simao (1999), ob. cit. loc. cit..

29 Como ja indicado (vd. nota 26) também, no direito espanhol, a publicidade comparativa ndo tem igualmente

uma clarificacdo para o seu conceito (Plaza, Anxo Tato (1999), ob. cit, p.17).
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num spot publicitario, como se podera descortinar haver recurso a publicidade comparativa? A
resposta terd de ser que, a comparacao necessitara de preencher conjuntamente todos os requisitos
constantes do n.° 2 do referido artigo 16.° do CPub, para se considerar estar perante um anuncio
publicitario comparativo (estes requisitos serdo, pois, cumulativos para que resulte do ato de
comparacao a licitude).

Este conceito abarca realidades controversas e distintas, como adiante melhor observaremos,
isto porque, perante uma comparacgédo, seja ela explicita ou implicita, podera revestir-se de alguma
complexidade apreciar da sua licitude, uma vez que a norma da publicidade comparativa s6 nos da
uma aproximacdo ao tipo de comparacdo que pode ser utilizado, ou aos seus elementos
caracterizadores.

De uma andlise mais atenta & norma, constata-se a presenca de dois elementos. Por um lado,
a referéncia feita aos produtos ou servicos que sdo proprios da empresa anunciante e, por outro, a
mencao aos produtos ou servigos das empresas suas concorrentes®?. Neste caso, estamos perante
uma associacao conjunta dos bens e servigos proprios da empresa anunciante aos de terceiros, seus
concorrentes, com o objetivo principal de se estabelecer uma comparacdo entre eles, comparacao
essa que devera, de uma forma direta ou indireta, apresentar as vantagens que 0s seus produtos ou
servigos tém perante os dos seus concorrentes®,

Refira-se, a titulo de exemplo, que nas comparacgdes se recorrem, em regra, a expressdes que
terdo como propésito aumentar ou diminuir as possibilidades de identificagdo dos produtos
concorrentes, nomeadamente, o recurso ao uso do grau superlativo ou comparativo que, em regra, se
podera contrapor ao verbo na forma negativa, nomeadamente os que se podem referir a pregos, a
regides ou, ainda, a conjugacdo de uma critica com um aviso, e dos quais apresentamos aqui alguns
exemplos como: “os nossos hamburgueres tém a melhor carne”, ou “vou demonstrar-lhe que Ariel é

imbativel contra as nédoas: vs marca lider de detergentes”2.

30 | eitdo, Adelaide Menezes, ob. cit, loc. cit.

31 vd. Fernandez-Novoa, Carlos (1989), Estudos de Derecho de la Publicidad, Santiago, p.205-206.

32 Os exemplos utilizados séo retirados de campanhas recentes e, por aproximacéo aos exemplos utilizados pela
autora no seu estudo, com o intuito de demonstrar uma exemplificacdo dos niveis de comparagdes que

atualmente poderdo ser utilizadas, vd. Leitdo, Adelaide Menezes, ob. cit, loc. cit.
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Ou seja, as empresas que recorrem a esta forma de publicitar tendem a dar maior destaque ao
que se podera pdr em evidéncia nos seus produtos: nomeadamente 0S Seus precos, Oou as suas
qualidades. Como bem refere Jodo Loureiro, que avangca com um conceito para publicidade
comparativa, esta sera, toda aquela que assente em “comparacdo estabelecida (...) entre certos
produtos ou servigos, ou entre produtos ou servigos do anunciado com outros indeterminados”32,

Em sintese, no que respeita a opgdo do legislador, podemos tirar a conclusdo, de que a
publicidade comparativa se destina a atingir uma dupla finalidade: em primeiro lugar, uma melhor
informacao aos consumidores nas escolhas que estes venham a fazer sempre que tiverem presente
a mensagem publicitaria com recurso a comparacao e, através da regulacdo da sua licitude, proteger
os interesses destes; em segundo lugar, tutelar e dar garantias de lealdade na concorréncia, no

interesse das empresas concorrentes do anunciante.

3. Histéria da publicidade comparativa em Portugal — o regime anterior e posterior a

Diretiva 97/55/CE

A publicidade comparativa nem sempre foi consentida sem grandes restricGes®*, — tendo sido
até muito limitada em alguns paises, nomeadamente em Portugal, nomeadamente, sempre que nao
se apoiasse em elementos essenciais —, e s6 se podera fazer o percurso historico da publicidade
comparativa a partir da analise deste regime por recurso a diversa legislacdo de regulacdo destinada

a atividade publicitarias®.

33 Cfr. Loureiro, Jodo (1981), in Direito da Publicidade, Ed. Casa Viva, Lisboa, p. 66.

34 Nos dias de hoje, o que se verifica entre nds, no que respeita a publicidade comparativa, € de que esta é mais
permissiva e generalizada que no passado, desde que as comparagfes a que se recorra sejam verdadeiras e, de
alguma forma ndo distorcam a concorréncia. Em Portugal, a publicidade comparativa € ainda muito pouco
utilizada, se bem que, no contexto de crise em que vivemos, Sse passou a assistir a uma guerra nos pregos,
essencialmente entre as empresas comercializadoras de produtos de primeira necessidade, os vulgares
supermercados ou hipermercados, que se confrontam publicitariamente relativamente aos precos mais baixos
praticados, conforme bem retrata a  Revista  Visao, neste  artigo consultavel em
http://visao.sapo.pt/supermercados-em-guerra=f523088 (09/02/2014).

35 Podemos referir que nos estudos levados a cabo pela nossa doutrina, se constata que a atividade publicitaria
teve o0 seu inicio por volta do século XIX, por aproximagdo ao ano de 1868, quando surgem as primeiras

empresas encarregues da angariagdo publicitaria. Sobre esta matéria, cfr. José, Pedro Quartin Graga Simao
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Considerando, assim, os regimes legislativos que ocorreram entre nos, verifica-se a existéncia
de um primeiro diploma relativo a publicidade e a atividade publicitaria que remonta aos anos 80.
Com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 421/80, de 30 de setembro®®, surge regulacdo especificamente
dirigida a atividade publicitaria.

Com esta lei, visou-se colmatar lacunas existentes no ordenamento juridico portugués no que
respeitava a normas dirigidas a disciplina de toda a atividade publicitaria®’. O legislador portugués foi
buscar a sua inspiragdo aos ensinamentos decorrentes da legislacdo reguladora para a atividade
publicitaria que, ao tempo, emanava de alguns paises da Europa (nomeadamente, Reino Unido,

Irlanda, Italia e Espanha, Franca3®) e do Sul da América (em especial, do Brasil®®). Nestes paises a

(1999), in O Novo Direito da Publicidade — C4digo da Publicidade e Legislagdo Complementar, Vislis, Lisboa, p.
32.

% A necessidade de regulagdo especifica dirigida ao setor publicitario portugués, decorre de um maior
desenvolvimento do setor em Portugal, tendo surgido a necessidade de se juntar num Unico diploma as regras
mais importantes que respeitavam a publicidade, em boa medida, devido as manifestacdes apresentadas pelos
parceiros da atividade e que foram acolhidas pelos responsaveis governamentais (cfr. José, Pedro Quartin Graga
Siméo (1999), ob. cit., p.45).

37 Ao tempo, constatava-se a existéncia de uma grave lacuna no nosso ordenamento juridico relativa a normas
disciplinadoras da atividade publicitaria (Cfr. o predmbulo do Decreto-Lei n.° 421/80, de 30 de setembro).

38 No que respeita a Europa, verificava-se, nomeadamente, que, em Franca, somente a partir de 1992, a
publicidade comparativa deixou de ser proibida; no Reino Unido, o uso das comparagdes era possivel, exigindo-
se, contudo, que a sua veracidade ndo levasse ao erro; na Irlanda, a publicidade comparativa era licita desde
que ndo fosse falsa ou enganosa; em ltélia, verificava-se que, apesar de a lei referente a publicidade enganosa
ndo regular expressamente esta forma publicitaria, a jurisprudéncia proibia a sua utilizagdo; em Espanha, a
publicidade comparativa era proibida, tendo somente em 1988 sido levantada esta proibigdo (vd. Martinez,
Teodoro Luque e Salvador del Barrio Garcia (2001) In Estudios sobre consumo (ISSN 0212-9469, N° 56, 2001,

pags. 27-40), consultavel em http://www.researchgate.net/publication/28244061 La publicidad comparativa

y_sus_potencia-les_beneficios_sobre_la_informacion_del_consumidor_un_estudio_empirico (2013-11-09)).

3% No Brasil, sempre que a publicidade comparativa tomasse a forma “explicita”, a regra seria a de a considerar
ilicita, salvo no que respeitava a mencéo dos precos. Contudo, devido a sua proximidade aos Estados Unidos,
gue iniciaram o uso desta forma publicitaria nos anos 60, deu-se a influéncia do recurso a esta forma de
publicitar no Brasil. Estamos em crer, assim, que a influéncia no ordenamento juridico portugués, tera sido
proporcionada pela publicidade comparativa dos Estados Unidos, mais do que propriamente decorrente da
publicidade comparativa existente no Brasil, onde a situacdo relativa a utilizacdo de comparagées s6 foi tornada
licita em, aproximadamente, 1997. A publicidade comparativa no Brasil, resulta, assim, dos movimentos

ocorridos na América do Norte. (Cfr. Durigan, P.L (2007) Publicidade comparativa: informacgdo persuasiva e

18


http://www.researchgate.net/publication/28244061_La_publicidad_comparativa_

A Concorréncia Desleal na Publicidade Comparativa

publicidade comparativa tinha alguns constrangimentos, e embora consentida nuns, com limitacdes,
era pura e simplesmente proibida noutros.

No diploma em andlise, verifica-se, desde logo, que o legislador visou consagrar, além de
outras normas referentes a atividade publicitaria, uma norma especificamente dirigida a regulacéo da
publicidade comparativa, e de onde se podera retirar que, a atividade publicitaria poderia langar mao
desta forma de publicitar, de forma consentida, sempre que preenchesse os requisitos que ali se
estipulavam.

Assim, do conteddo do artigo 18.° do ja citado decreto-lei, que se referia a publicidade
comparativa, verifica-se que seria possivel recorrer as comparacdes sempre que se vissem
preenchidas determinadas premissas, nomeadamente: (i) serem objetiva; (ii) terem por escopo
principal o esclarecimento e a defesa do consumidor, ndo exagerando nas comparagées, ou tornando
estas irrealistas; (iii) ndo estabelecessem confusdes; (iv) ndo dessem lugar a concorréncia desleal ou
denegricdo do produto comparado; e finalmente (v) ndo se fizesse utilizacdo de produtos com niveis e
custos diferentes ou de épocas distintas.

Da formulagdo desta norma, resultavam dois requisitos negativos e quatro positivos relativos a
licitude da publicidade comparativa®®. Assim, como requisitos negativos, inferia-se que a comparagéao
deveria ser: (i) rigorosamente objetiva, e (ii) ter por escopo principal o esclarecimento ou a defesa do
consumidor; e no que respeita aos seus requisitos positivos, haveria que considerar-se que, as
comparac¢des ndo poderiam (@) induzir em erro no que respeita ao valor do produto, através de
exageros ou irrealidades publicitarias relativas aos concorrentes, (b) nem estabelecer confusdo entre
as marcas e os produtos dos concorrentes, (c) nem configurar concorréncia desleal ou denegricdo
dos produtos em comparacao, ou ainda (d) recorrer-se a produtos de niveis e custos diferentes ou de

épocas distintas.

concorréncia. Curitiba, Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdades Integradas Curitiba. Disponivel em http:/
/www.apriori.com.br /artigos/publicidadecomparativa.pdf, pp. 95 e ss).
40 Neste sentido vd. Pereira, Alexandre Dias, Publicidade Comparativa e Praticas Comerciais Desleais, Estudos

de Direito do Consumidor, Separata, FDUC, Centro de Direito de Consumo, p. 348.
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Verificamos, assim, que em Portugal, aquele tempo, seria possivel na atividade publicitaria,
recorrer-se a publicidade comparativa, e 0 que se pretendia, contudo e em tese, nesta modalidade de
mensagem publicitaria, era defender os direitos do consumidor, mas também, criar-se um mecanismo
de protecdo da lealdade na concorréncia. Somente, mais tarde, passou também, a atender-se a
defesa dos produtores, das marcas e dos produtos.

Este diploma legal veio sofrer as suas primeiras alteracfes aquando da publicacdo do Decreto-
Lei n.° 303/83, de 28 de junho. E, como refere Pedro Quartin Graga*!, com este diploma ja se estaria
em presenca de um verdadeiro codificacdo da publicidade, apesar de podermos constatar que, nem o
seu titulo foi alterado, e que a opcéo do legislador foi a de manter no preambulo a referéncia de que
este diploma se destinava a estabelecer normas relativas a atividade publicitaria.

Ainda que se tenha verificado que, no geral, o artigo 18.° do supra citado diploma, relativo a
publicidade comparativa, tenha sofrido uma reformulacdo distinta da anteriormente j& por nés
analisada, este manteve, na sua esséncia, a previsao de, na atividade publicitaria, se poder recorrer a
publicidade comparativa.

Neste diploma reformulado, podemos, contudo, observar algumas alteragcbes com significado,
nomeadamente, 0 recurso a sistematizacdo das normas, com um engquadramento para a norma do
artigo 18.° (“Publicidade Comparativa”) em secgado do codigo sob a epigrafe “restrigdes”; ou seja,
verifica-se que a regulamentacéo da publicidade comparativa passou a ter um ambito mais restrito.

A norma perde da sua esséncia, 0s seus requisitos positivos, deixando de nela constar a
expressdo “é autorizada” (sublinhado nosso) para se passar a estabelecer que, “a publicidade que se

socorra de comparacdes, explicitas ou implicitas, devera abster-se de: a) induzir o consumidor em

erro quanto a qualidade e pre¢co do bem publicitado; b) utilizar expressdes ou imagens denegridoras
dos produtos comparados; c) fazer uso de mensagem cujo uso, ndo sendo suscetivel de

comprovacdo possa influenciar, pelo seu tom hiperbdlico ou superlativo, a escolha do publico; d)

41 Refira-se que este autor, entende que apesar de o diploma legal (Decreto-Lei n.° 303/83, de 28 de junho) ndo
ter merecido a designacdo de “cédigo da publicidade”, “devido as transformacgbes operadas na sociedade
portuguesa, o legislador aprovou e fez publicar um novo texto legal que redefiniu o primeiro Cddigo da
Publicidade” (José, Pedro Quartin Graga Siméo (1999) ob. cit. loc. cit.)
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estabelecer confusdo entre marcas, produtos, servicos ou entidades concorrentes”; e por fim, “e)
incorrer, de um modo geral, em praticas de concorréncia desleal” (sublinhado nosso).

Em suma, a norma que visava regular o uso da publicidade comparativa passou a ter um
ambito mais limitativo do ponto de vista da sua utilizacdo, pois sempre que a publicidade se
socorresse de comparacdes, estas teriam, apenas, uma aceitacdo moderada, em prol e em defesa de
direitos dirigidos aos consumidores.

Mantendo-nos, ainda, na linha evolutiva do regime juridico da publicidade comparativa,
chegamos as normas introduzidas no nosso ordenamento juridico pelo Cdédigo da Publicidade,
publicado em 1990 (Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de outubro) 2.

Neste diploma legal, o legislador pretendeu, no essencial, apresentar uma redefinicdo dos
principios legais orientadores para toda a atividade publicitaria, sem no entanto interferir na
publicidade, considerando que ndo seria possivel deixar de se “prever e considerar a definicdo de
regras minimas”. Bem como, pretendeu ainda, conciliar os direitos dos consumidores com a atividade
publicitaria*3. Da-se, assim, o surgimento de um regime juridico para a publicidade, onde se inclui a
publicidade comparativa que, em bom rigor, ndo existia anteriormente.

Com este normativo legal, surge a codificacdo e sistematizacdo das normas relativas a
publicidade e reformula-se o panorama legislativo ao nivel desta*.

Assim, no que respeita a publicidade comparativa, o legislador previu (no artigo 16.°) que as

comparagdes ndo seriam permitidas, sempre que ndo se apoiassem “‘em caracteristicas essenciais,

afins e objetivamente demonstraveis dos bens ou servicos ou que 0s contraponha com outros nao
similares ou desconhecidos”. Desde logo, e fazendo-se uma interpretagdo a contrario, podera retirar-

se, que o que o legislador pretendeu ali consagrar foi a admissibilidade ao recurso da publicidade

42 Encontramo-nos perante a codificagdo das normas relativas a publicidade, através da publicacdo do Decreto-
Lei n.° 330/90, de 23 de outubro, e com este Codigo visou consagrar-se, agora sim, um codigo para a atividade
publicitaria, propriamente dita, regulando-se também a publicidade comparativa.

43 Cfr. o preAmbulo do Decreto-lei n.° 330/90, de 23 de outubro.

44 vd. a propésito, José, Pedro Quartin Graga Simao (1999), ob. cit., p. 45 e ss.
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comparativa, desde que o ato de comparacgéo tivesse 0 seu apoio em caracteristicas essenciais e
objetivamente demonstraveis*s.

Retira-se assim, da leitura do referido artigo 16.°, que a tonica foi colocada na veracidade da
comparacao, e ndo na licitude da publicidade comparativa.

Em Portugal, como ja referimos anteriormente, o recurso as comparages na publicidade
tiveram um primeiro tratamento na legislacao relativa a publicidade, nomeadamente, no diploma de
1983, contudo, viemos a constatar que, somente apds a publicacdo do atual Codigo da Publicidade,
na sua versdo de 1990, é que se passou a observar particularmente esta forma de publicitar, com
significativos resultados para a publicidade em geral.

E, tal ocorreu principalmente, com a publicacdo do Decreto-Lei n.° 275/98, de 9 de setembro,
que veio republicar o Cédigo da Publicidade. Neste diploma legal deu-se uma nova redacao ao artigo
16.°, maxime pelas alteragfes introduzidas pela Diretiva 97/55/CE, do Parlamento e do Conselho, de
6 de outubro, que visou alterar a Diretiva 84/450/CEE, diretiva esta que se destinava a regular a
publicidade enganosa, e que passou a regular igualmente a publicidade comparativa*®. Com este
diploma, a publicidade comparativa passou entre nds, a ser consentida, com as limitagdes que
chegam aos nossos dias.

Tais significativas alteracBes decorreram em primeiro lugar, e em grande medida, da
necessidade de se conferir uniformizacdo dos procedimentos a serem adotados por cada Estado
Membro, em matéria de publicidade, e também, do interesse e defesa dos direitos dos consumidores,
isto porque verificava-se existirem discrepancias legais entre os regimes referentes a estas matérias
em cada Estado.

Neste sentido, a UE procedeu a regulacao, através da diretiva, de um padrdo comum de regras

e procedimentos a serem adotados em cada Estado, quanto ao tipo de publicidade que,

45 Veja-se, a este titulo, por exemplo, o entendimento de José, Pedro Quartin Graga Simao (1995), no seu A
Publicidade e a Lei, Veja Universidade, p. 59 e ss.

46 A Diretiva 84/450/CEE do Conselho Europeu, de 10 de setembro de 1984, visava regular a aproximacgdo de
disposi¢bes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados membros em matéria de publicidade

enganosa.
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individualmente se veiculava no ordenamento juridico de cada um. Tal necessidade decorreu da
abolicdo das fronteiras comerciais e econémicas que deram lugar ao mercado comum.

Faz-se aqui apenas notar, que a necessidade de previsdo destas alteraces ja vinha sendo
preconizada, desde logo, na primitiva Diretiva 84/450/CEE, que se destinava a regular somente a
publicidade enganosa*’.

Esta Diretiva teve como objetivo primeiro, a protecdo e informacdo do consumidor
relativamente a determinadas campanhas publicitarias que pudessem levar a distor¢cdes da
concorréncia no espaco comum. Comummente considerava-se que a publicidade afetava a situacao
econOmica das empresas, mas também a dos consumidores, e que estes, encontrando-se
indevidamente informados, poderiam ser levados a adquirir produtos, bens ou servicos que, por
expostos de forma enganosa, poderiam causar em Ultima instancia, prejuizos.

Mas voltando ao regime juridico portugués, com transposicdo da Diretiva 97/55/CE*8, a atual
formulacdo para o artigo 16.° do CPub (vd. Decreto-lei n.° 275/98), no geral, limitou-se a
corresponder, ipsis verbis, a redacdo dada pelo artigo 3.°A da referida Diretiva, que para melhor
compreensao e enquadramento, a seguir, se transcreve:

“Artigo 3°A

1. A publicidade comparativa é autorizada, no que se refere exclusivamente a comparacado, quando se

relinam as seguintes condic¢des:

a) Nao ser enganosa nos termos do n° 2 do artigo 2°, do artigo 3° e do n° 1 do artigo 7°;

b) Comparar bens ou servigos que respondem as mesmas necessidades ou tém 0s mesmos objectivos;

c) Comparar objectivamente uma ou mais caracteristicas essenciais, pertinentes, comprovaveis e

representativas desses bens e servicos, entre as quais se pode incluir o preco;

d) N&o gerar confus@o no mercado entre 0 anunciante e um concorrente ou entre as marcas, designacdes

comerciais, outros sinais distintivos, bens ou servicos do anunciante e do concorrente;

47 A Diretiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de setembro de 1984, tinha objetivamente previsto, no seu
considerando 6, que “numa segunda fase” trataria “da publicidade desleal bem com, em caso de necessidade, da
publicidade comparativa (...)".

48 A Diretiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de outubro de 1997, destinou-se a produzir
significativas alteracdes a Diretiva 84/450/CEE, que era relativa a publicidade enganosa, para que se passasse

também a incluir regras relativas a publicidade comparativa.
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e) Nao desacreditar ou depreciar marcas, designa¢des comerciais, outros sinais distintivos, bens,

servicos, actividades ou situagdo de um concorrente;

f) Referir-se, em todos os casos de produtos com denominacéo de origem, a produtos com a mesma

denominagéo;

g) N&o retirar partido indevido do renome de uma marca, designagdo comercial ou outro sinal distintivo de

um concorrente ou da denominacao de origem de produtos concorrentes;

h) Nao apresentar um bem ou servico como sendo imitagdo ou reproducdo de um bem ou servi¢o cuja

marca ou designagdo comercial seja protegida.

2. Qualquer comparagdo que faca referéncia a uma oferta especial deve indicar de forma clara e

inequivoca 0 seu termo ou, se necessario, que essa oferta especial depende da disponibilidade dos

produtos ou servigos; quando a oferta especial ainda ndo se tenha iniciado, a data de inicio do periodo
durante o qual é aplicavel o prego especial ou qualquer outra condicdo especifica deve também ser
indicada.”

Foi através desta norma que, no nosso ordenamento juridico, se constituiu a previsibilidade
para a licitude da publicidade comparativa, onde se visou, igualmente, regular alguns dos aspetos da
concorréncia“®.

Importa, igualmente, neste momento, referir que o nosso legislador ndo cuidou de escolher
outra, que ndo a formulagéo do artigo 3.°A da Diretiva 97/55/CE, para a decalcar no artigo 16.° do
CPub, apenas se tendo limitado a introduzir ligeiras adapta¢cfes a realidade portuguesa, que visaram,
no essencial, conferir ampla licitude a publicidade comparativa.

A Diretiva que esteve subjacente a estas alteragcdes ao Cddigo da Publicidade teve como
objetivo primordial, a harmonizagdo das normas relativas a esta forma de publicitar em todos os
Estados Membros, sendo que ndo nos dispensaremos de, ho momento préprio deste nosso estudo,
fazer a devida abordagem a estas duas diretivas para assim se perceber o seu verdadeiro sentido e

alcance no nosso ordenamento juridico.

49 | ejtdo, Adelaide Menezes, ob.cit., loc. cit..
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A concretizagdo na norma legal que conferiu licitude a publicidade comparativa teve, assim,
como fio condutor as orientagdes comunitarias que tiveram por objeto a promocédo do direito a
informacdo como um dos direitos fundamentais do consumidor®°,

Tratou-se, pois, de uma medida que se tornou necessdria para a realizacdo do mercado
interno, em grande parte derivado do aumento exponencial da variedade da oferta e da relevancia da
publicidade, enquanto meio de vital importancia para os consumidores, bem como, tendo em vista o
objetivo de criar oportunidades reais de mercado para todos os bens e servicos, e para todos 0s
operadores.

Far-se-a, de seguida, um exame ao regime legal da publicidade comparativa existente em
Portugal, ndo nos dispensando de também apresentar uma brevissima andlise as determinacgdes da

UE.

4. A estrutura normativa da publicidade comparativa no Cédigo da Publicidade portugués

No que respeita ao direito aplicavel temos como fontes reguladoras da atividade publicitaria, as
que se podem encontrar no Cédigo da Publicidade, e as quais sdo subsidiariamente aplicaveis,
igualmente, as normas do direito civil e de direito comercial, aplicando-se estas, por extensao, as
normas relativas a publicidade comparativa.

Dentro do regime da publicidade, como ja referimos, a publicidade comparativa tem tratamento
especifico no Cédigo, e é aceitavel do ponto de vista normativo, j& que a norma do artigo 16.° do
CPub, que visa permitir a publicidade comparativa, determina que, como analisado anteriormente,
serd possivel o recurso as comparagdes nesta forma de publicitar para produtos e/ou servigos, desde
que estas se destinem a comparar caracteristicas essenciais, pertinentes, comprovaveis e

representativas, que nao seja enganosa, e que ndo devera distorcer os atos de concorréncia.

50 vd. A Resolucdo do Conselho, de 14 de abril de 1975, referente a um programa preliminar da CEE para as
politicas de protegdo e informagdo do consumidor (alinea d) do ponto 3, do anexo D) — e Resolugdo do
Conselho, de 19 de maio de 1981, relativa a um segundo programa preliminar da CEE para uma politica de

protecdo e informacg&o do consumidor — Anexo, Ponto 40.
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Mas, para podermos determinar as implicagfes da utilizacdo desta forma de comunicagéo
comercial, temos de proceder a uma analise dos pressupostos da norma e das suas implicacdes
legais.

Tal como ja afirmamos, a estrutura normativa do artigo 16.° do CPub foi decalcada do artigo
3.°A da Diretiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de outubro de 1997, que
alterou a Diretiva 84/450/CEE relativa a publicidade enganosa para passar a incluir, também, a
publicidade comparativa e, uma vez que foram ja abordados os seus aspetos gerais, agora iremos
deter-nos pelos seus aspetos particulares.

No Cédigo da Publicidade, a referida norma, relativa a publicidade comparativa, encontra-se
inserida na secc¢édo Il do capitulo que visa regular o regime geral da publicidade, sob a epigrafe
“restricdes ao conteudo da publicidade”. Temos em presenc¢a, uma norma de modelo descritivo, e que
se encontra dividida por cinco nUmeros.

No seu nimero 1, o legislador faz uma descricdo das formas de identificacdo da publicidade
comparativa: ali se estipulando que as comparagdes poderédo ocorrer de forma explicita ou implicita, e
gue se devem fazer sempre por referéncia a um concorrente, ou a bens ou servigos oferecidos por
um concorrente®?,

Esta formulacdo para a publicidade comparativa ndo é isenta de criticas, como defende Lema
Devesa (1991)%2, nomeadamente, porque considera que a publicidade comparativa ndo sera somente
aquela que identifica explicita ou implicitamente os bens ou produtos relativos a bens ou produtos de

um seu concorrente, pois, entende, que neste modelo de publicidade também podera ser colocado

em destague as vantagens dos produtos ou bens anunciados sobre os de um seu concorrente®3 54,

51 Conforme prescreve o artigo 16.2, n° 1 do Cédigo da Publicidade (Decreto-Lei n.° 330/90, de 3 de outubro, na
redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 332/2001, de 24 de dezembro.

52 vd. Devesa, Carlos Lema (1991), La publicidad desleal, modalidade y problemas, R.G.D., n.° 562-563, p.
6138.

53 Devesa, Carlos Lema, ob. cit., loc. cit.

54 Também para José de Oliveira Ascenséo (2002), no seu Concorréncia Desleal, se entende que a publicidade
comparativa tende a favorecer as empresas com maiores recursos no mercado, nomeadamente por estas
poderem afetar mais meios financeiros ao fim a que destinam esta forma de publicitar, ndo considerando que
seja nitido o argumento principal de que sera o consumidor que saira beneficiado com o recurso as comparagdes

em publicidade. (vd. Ascenséo, J. Oliveira (2002), Concorréncia Desleal, Alimedina, Coimbra, pp.490).
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Assim, sempre que a publicidade comparativa seja consentida, qualquer que venha a ser o
suporte em que assente para a difusdo da mensagem, e no que respeita a comparagcdo em concreto,
devera ser feita em respeito ao conjunto das enumeracgdes contidas no n.° 2 (art. 16.°), devendo ter-
se em consideracéo a sua aplicacdo cumulativa.

E essas condigbes cumulativas, as do n.° 2 do art. 16.° estabelecem que a mensagem
publicitaria: (a) ndo devera ser enganosa, atenta a previsdo do artigo 11.°%%; (b) que os bens ou
servicos comparaveis devem responder as mesmas necessidades ou deverdo ter 0os mesmos
objetivos; (c) devera comparar objetivamente uma ou mais caracteristicas essenciais, pertinentes,
comprovaveis e representativas desses bens ou servi¢cos, onde se podera vir a incluir o preco; (d) ndo
devera gerar confusdo no mercado entre os profissionais, entre 0 anunciante e um concorrente ou
entre marcas, designacdes comerciais, outros sinais distintivos, bens ou servicos do anunciante e os
de um concorrente; (e) ndo deverd desacreditar nem depreciar as marcas, designa¢gbes comerciais,
outros sinais distintivos, bens, servicos, atividades ou ainda, a situacdo de um seu concorrente; (f)
ndo devera referir-se em todos os casos de produtos com denominacgédo de origem, a produtos com a
mesma denominacao; (g) néo retire partido indevido do renome de uma marca, designacdo comercial
ou outro sinal distintivo de um concorrente ou da denominagéo de origem de produtos concorrentes;
(h) ndo apresente um bem ou servico como sendo uma imitacdo ou reproducdo de um bem ou
servico cuja marca ou designacao comercial seja protegida.

Prevé-se, igualmente, o impedimento de a publicidade comparativa poder ser utilizada como
uma forma anti-concorrencial e desleal, uma vez que s6 serdo devidamente autorizadas as
comparacdes feitas entre bens e servicos de natureza idéntica.

Refere-se ainda que, as comparacdes que se fagam por referéncia a ofertas especiais, estas
deverdo, de forma clara e inequivoca, conter a indicagdo do seu termo ou, se for o caso, indicar que

tal oferta especial estd dependente da disponibilidade dos produtos ou dos servicos.

5 O art. 11.° do CPub reporta-se a publicidade enganosa, e sera por via desta norma que ocorre a defesa dos
consumidores, mas também a protecdo dos concorrentes, revelando-se assim que uma vez que a lei,
pretendendo proteger de forma expressa ou implicita os consumidores, estara igualmente a assumir uma real

protegdo dos concorrentes. (Vd. Ascencao, José de Oliveira (2002), in Concorréncia Desleal, p. 359).
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No que respeita ao nimero 3, retira-se que podera esta constituir uma excecao a Ultima parte
do ndmero 2, ou seja, ndo bastara que se verifigue uma aluséo a outra marca, bem ou servico para
se estabelecer a existéncia de uma comparacao de natureza publicitaria sempre e quando se esteja
perante ofertas especiais.

De assinalar que do artigo 16.° do CPub decorre que a publicidade comparativa sera permitida,
mas somente na medida em que se observem os limites por ela impostos. Visa-se separar o licito das
praticas condenaveis, tanto nos aspetos objetivos, como na andlise da ética publicitaria, sempre com
0 objetivo de se publicitar através de mensagens honestas, verdadeiras e de acordo com a legislacéo
vigente, com o0 intuito de se salvaguardar, a responsabilidade social em obediéncia a leal
concorréncia.

Salienta-se, ainda, que a publicidade comparativa ilicita ndo é considerada crime, motivo pelo
qual o legislador consagrou no cédigo, um regime geral contraordenacional relativo a violacdo de
qualquer das normas do diploma, prevendo-se a cominagéo da publicidade comparativa ilicita através
da aplicacdo de coimas, conforme artigos 34.° e 36.° CPub.

Neste espaco, torna-se claro que, para olharmos para a publicidade comparativa como um
método vdlido de divulgacdo de produtos e servigos, ndo perdendo de vista os interesses dos
consumidores e dos concorrentes, haverd que ter, também em consideracdo as normas da
concorréncia desleal. Nado sendo indispensével, mas necessario, ter em conta o estigma social e
cultural que, por vezes, dificulta o reconhecimento desta forma de publicitar como ilicita pois, sempre
que se pretendem comparar marcas e servigos, os diferentes regimes (publicidade comparativa e

concorréncia desleal) podem impedir a sua livre abordagem3,

5. A publicidade comparativa até a Diretiva 2006/114/CE

A regulacdo em matéria de publicidade pelo direito comunitario foi, desde logo, realizada no
Tratado da Comunidade Europeia (TCE), em boa verdade, devido a instauragdo do mercado Unico
gue viria, invariavelmente, a alterar as fronteiras, quer as geogréficas, as politicas e, também, as

administrativas.

56 José, Pedro Quartin Graca Sim&o (1995), A Publicidade e a Lei, Vega, Universidade, 1.2 Edigdo, pp.59.
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Assim, a regulamentacdo operada pela CE, relativa a publicidade, decorreu, designadamente,
de uma necessidade de se criarem regras gerais e comuns a todos os Estados Membros, com um
Unico intuito, preservar uma livre e sa concorréncia.

A harmonizacao do regime da publicidade comparativa teria, como propésito, contribuir para
que, objetivamente, os produtos, quando colocados numa perspetiva de comparabilidade,
acrescentassem inimeras vantagens a estes, nomeadamente, as de estimulo da concorréncia entre
fornecedores de bens e servigcos, no interesse dos consumidores, bem como, prestar-lhes melhor
informacao em face das opc¢des existentes no mercado.

Além do mais, era essencial que o consumidor ndo viesse a ser prejudicado ou induzido em
erro ou engano que o levasse a efetuar as suas escolhas, com base em mensagens duvidosas,
ilicitas ou enganosas. Ou, ainda, que tais mensagens pudessem vir a ser denegridoras da imagem
das muitas marcas que se encontram em concorréncia nos mercados dos varios Estados.

As grandes altera¢des ocorridas na Europa, no &mbito do regime juridico da publicidade em
geral, e em particular no regime da publicidade comparativa, decorreram assim, dessa necessidade
de regulacéo que assegurasse um bom funcionamento dos mercados internos®”.

Isto porque, o regime da publicidade comparativa, em alguns Estados Membros, apresentava-
se com variacdes antagolnicas, nuns esta era totalmente proibida e, noutros, era permitida com
determinadas restricdes®®. Neste contexto, a criagcdo do mercado Unico obrigava a que se deveria ter

em consideracdo que a publicidade em geral, e eventualmente a publicidade comparativa em

57 Cfr. a Diretiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 6 de outubro de 1997 que altera a Diretiva
84/450/CEE relativa a publicidade para incluir a publicidade comparativa, codificada pela Diretiva 2006/114/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de dezembro de 2006 relativa a publicidade enganosa e
comparativa.

58 Conforme bem retratam Garcia, Salvador del Barrio e Teodoro Luque Martinez (2001), no estudo que levaram
a cabo sobre a publicidade comparativa e os potenciais beneficios de informacéo ao consumidor, apresentando
uma sintese da situagdo juridica em 15 dos paises da EU, antes da Diretiva 97/55/CE, no que se refere a
publicidade comparativa, podendo neste quadro, verificar-se que em 9, dos 15 paises em analise, o recurso a
publicidade comparativa era licito, quase sempre com restricdes, e nos restantes era proibida de todo. In
Estudios sobre consumo (ISSN 0212-9469, N° 56, 2001, pags. 27-40), consultavel em
http://www.researchgate.net/publication/28244061_La_publicidad_comparativa_y_sus_potenciales_beneficios_

Sobre_la_informacin_del_consumidor_un_estudio_emprico (2013-11-09).
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particular, sempre que fosse considerada ilicita, poderia originar distorcGes de concorréncia no
mercado interno®°.

Numa primeira fase, a Diretiva publicada em 1984 apenas visava regular a publicidade
enganosa, em prol da defesa dos direitos da leal concorréncia e dos direitos dos consumidores®°.
Verificando-se que, eventualmente, numa segunda fase, haveria necessidade de se regular a
harmonizacdo das disposi¢cOes relativas a publicidade desleal, e, em caso de necessidade, também
se trataria de incluir a publicidade comparativa®; isto porque se entendia que se deveria ter em
consideracdo que, qualquer um destes regimes, existindo num mercado livre e aberto, ap6s a
constituicdo da Comunidade Europeia, tornava necessario a fixacdo de critérios minimos e objetivos,
de modo a que o combate a utilizagdo das comparagdes pudesse ser adequado e eficaz.

Neste sentido, em 1991, foi apresentada uma proposta de Diretiva pelo Conselho Europeu,
onde se pretendeu, em suma, introduzir regras relativas a publicidade comparativa, tendo como
principal objetivo, proceder as altera¢des preconizadas na Diretiva 84/450/CEE do Conselho, de 10
de setembro de 1984 e que, como se referiu, visava somente a regulagdo da publicidade enganosa®?.

Sob proposta do Conselho, foi ali considerado que seria importante a ado¢cdo das medidas
necessarias a uma progressiva instalacdo do mercado interno, e que a abolicdo das fronteiras
internas deveria assegurar a livre circulacdo de bens, pessoas, servicos e capitais.

Considerou-se, igualmente, importante que a publicidade comparativa, sempre que pusesse
em comparacao elementos pertinentes e comprovaveis e que ndo fosse enganadora ou desleal,
constituiria um meio legitimo de, no interesse destes, informar os consumidores.

Contudo, tal proposta para adocédo destas medidas tendentes a regulagdo, quer da publicidade
enganosa, quer da publicidade comparativa, ndo avancou; isto porque, no entender da Comisséao,

estar-se-ia perante matérias que nao seriam da competéncia exclusiva da Comunidade Europeia® e,

59 Pujadas, Josepa Brugués (2003), Las Comparaciones. La publicidad comparativa, dirigida por Dr. Josep M. de
Dios Marcer, p. 92.

60 vd. desde logo, o artigo 1° da Diretiva 84/450/CEE, de 10 de setembro de 1984,

61 Cfr. Considerando 6 da Diretiva 84/450/CEE de 10 de setembro de 1984.

62 JOCE C 180/14, de 11.07.1991, p.14.

63 Nesta proposta de alteracdo ao regime da publicidade enganosa, veio a considerar-se que o principio da

subsidiariedade estaria a ser posto em causa, tal como vinha consagrado no art. 5.° do TCE, ndo se podendo
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por essa razdo, esta s6 poderia atuar quando os objetivos a que se propunha pudessem ser
alcancados por todos os Estados-Membros. Assim, considerou-se que a proposta apresentada, pela
forma da sua concretizacdo e detalhe, estaria a violar o principio da subsidiariedade®*.

Somente, em 21 de abril de 1994, foi apresentada nova proposta pela Comissao®®, onde, se
procedeu a alteracéo de alguns dos considerandos que haviam sido apresentados com proposta de
Diretiva de 1991, nomeadamente, aqueles que contrariavam o principio da subsidiariedade.

Nesta sequéncia, foi aprovada a Diretiva 97/55/CE, de 6 de outubro, e ali se prop6s,
essencialmente, que se tivesse em consideracao a implementacdo de medidas legislativas uniformes
relativas a publicidade enganosa, onde se passaria a incluir também, a publicidade comparativa, tudo
isto, visando um controlo da lealdade, uma melhoria da livre circulagao dos servigos publicitérios e se
garantisse o direito a informac&o dos consumidores.

Estabeleceram-se, assim, através da Diretiva 97/55/CE, os requisitos de licitude para a
publicidade comparativa nos Estados Membros, homeadamente que esta: (i) ndo se deve fundar em
comparacdes que ndo tenham por base caracteristicas essenciais, e que sejam perfeitamente
demonstraveis para o publico; (i) ndo faga comparagdes com produtos ou servicos que nao se
enquadrem nos da mesma espécie; ou, (iii) que sejam desconhecidos®8.

Da referida Diretiva 97/55/CE retira-se, assim, que a regulacdo normativa teve como principal
objetivo, alargar os meios de defesa dos consumidores, bem como promover, através de regras
definidas para a publicidade comparativa e enganosa, uma leal concorréncia entre os agentes do

mercado comum.

assim proceder a estas alteragdes, uma vez que este principio é fundamental para o funcionamento da UE e,
mais precisamente, para uma tomada de decisdo a nivel europeu. Vd. Artigo 5.° do TCE, antigo artigo 3.°-B,
aditado pelo Tratado de Maastricht. Sobre este principio podera consultar-se o Protocolo Relativo ao Principio da
Proporcionalidade e da Subsidiariedade (JOCE, C83/206, de 30-03-2010).

64 Pujadas, Josepa Brugués, ob. cit. p. 93

65 Proposta alterada de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa & publicidade comparativa e que
altera a Diretiva 84/450/CEE, relativa a publicidade enganosa [Comissdo das Comunidades Europeias - COM
(94) 151 final - COD 343 Bruxelas, 21.04.1994.

66 Costa, Adalberto e Maria Paula Bramdo (2003), Cddigo da Publicidade Anotado e Comentado, Vida

Econo6mica, Minho, p. 111.
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Contudo, ao longo do tempo, veio a verificar-se que, pese embora a publicidade transponha
fronteiras e tenha influéncia quase direta no proprio mercado interno, grande parte dos Estados-
membros regula a publicidade enganosa, a publicidade comparativa e a concorréncia desleal a
medida das suas necessidades, criando disparidades entre os regimes existentes (vd. considerandos
2 e 3 da Diretiva 2006/114/CE).

Neste sentido, procedeu-se a aprovacdo da Diretiva 2006/114/CE, tendo esta decorrido da
necessidade de uma codificagdo das normas, uma vez que estas ja haviam sido objeto de diversas
alteracGes no seu percursob”- 68, De referir que as referidas alteracdes foram apenas de forma, e ndo
de substéncia, em relacdo ao que se prescrevia na Diretiva 97/55/CE.

Mais recentemente, em novembro de 2012, a Comissado Europeia®® proferiu um comunicado de
proposta de revisdo da Diretiva 2006/114/CE, relativa a publicidade enganosa e comparativa, no
sentido de criar uma protecdo alargada as empresas contra as praticas comerciais enganosas, e a
fim de garantir uma aplicag&o efetiva das normas relativas a publicidade comparativa.

Resumidamente, isto porque, atenta uma estratégia de crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo, esta proposta vai ao encontro da necessidade de se regulamentar para toda a UE, as
matérias relativas a publicidade entre as empresas, tornando-se, assim, exigivel a estas que nas suas

praticas e nas suas mensagens publicitarias sejam honestas™.

67 As alteragdes substanciais ocorridas na Diretiva 84/450/CEE, de 10 de setembro, obrigavam a uma
conveniéncia da sua codificacdo para lhe atribuir uma sequéncia ldgica e lhe conferir maior clareza (vd. JO L
250, de 19.09.1984, p. 17, e JO L 149, de 11.06.2005, p. 22).

68 Tendo em consideragdo o Parecer do Parlamento Europeu de 12 de outubro de 2006 e a decisdo do Conselho
de 30 de novembro de 2006 (Cfr. JO L 376/21 de 27.12.2006).

69 Comunicacédo da Comissido ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e
ao Comité das Regides, pretendendo-se, essencialmente, criar mecanismos de protecdo as empresas contra
praticas comerciais enganosas e, ainda, garantir uma aplicacéo efetiva das normas, através de uma Revisdo da
Diretiva 2006/114/CE relativa a publicidade enganosa e comparativa. Bruxelas, 27.11.2012, COM(2012) 702
final.

0 Europa 2020 - Estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, COM (2010) 2020,
programa este que visa prestar auxilio a Europa e as empresas europeias de modo a que possam tornar-se mais
fortes e competitivas e, assim criarem novos postos de trabalho, tudo atendendo a crise econémica instalada na
Europa (in Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social
Europeu e ao Comité das Regides, Bruxelas, 27.11.2012, COM(2012)702 Final, consultavel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0702:FIN:PT:PDF
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Esta proposta tem, ainda, em vista as mutacdes que tém vindo a ocorrer nas praticas
comerciais e publicitarias das empresas, em grande parte, devido a maioria da publicidade que é
veiculada na Internet, que afeta empresas de todo o mundo mas, essencialmente, debrucando
especial atencdo para as micro e médias empresas, que sendo as que existem em maior namero,
tém, nesta matéria, menos poder de atuacdo, por comparacdo com as empresas de grandes marcas
gue se encontram, normalmente, com um maior grau de proteg&o.

Nesta comunicacao foi, igualmente, analisado pela Comissdo, o modo como a diretiva relativa
a publicidade enganosa e comparativa, tem sido aplicada pelos Estados Membros, concluindo-se que
existe nestes uma grande variedade de regras que ultrapassam os minimos de protecdo impostos
pela Diretiva de 2006/114/CE, nomeadamente, no que respeita a publicidade enganosa, nao existindo
uma uniformizacdo das regras ao nivel da protecdo das empresas europeias, criando incertezas no
que respeita aos direitos e obrigacdes, sempre que se tratam de situacdes transnacionais.

Foi, também, considerado, que os dispositivos de aplicacdo estdo a ser adotados de forma
diferenciada pelos Estados Membros, em funcdo de cada um dos sistemas nacionais. Ou seja, nuns
Estados temos a responsabilizacdo dos operadores comerciais desonestos e, noutros, somente a
vitima podera vir a solicitar a repara¢do dos danos causados pelos atos enganosos ou publicidade
comparativa desonesta, o que pode afetar os niveis de protecdo, no caso da publicidade
transnacional®.

Em Portugal, verifica-se que o sistema se encontra regulado através de poderes publicos, que
podem aplicar san¢fes as empresas que venham a adotar praticas comerciais enganosas e desleais,
mas, também, se encontra regulado pelo efetivo recurso a autorregulacéo e autodisciplina, que tem

vindo a ser levada a cabo por uma associacdo privada, que, na regulacdo das matérias das

"t Resumidamente, a Comissdo vem a concluir que: na Bulgéria, Franga, Itdlia, Letdnia, Lituania, Roménia e
Reino Unido, sdo os poderes plblicos a sancionar as empresas que adotem praticas enganosas; ha Austria e na
Alemanha, existe um sistema de autorregulacdo privado que pode intentar agdes contra os profissionais; na
Polénia, Republica Checa e na Irlanda, sdo as empresas prejudicadas que devem procurar obter reparagdo em
Tribunal (Vd. Comunicagédo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social
Europeu e ao Comité das Regifes relativo a protecdo das empresas contra praticas comerciais enganosas e

garantia de uma aplicagéo efetiva das normas — COM (2012) 702 Final.
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comunicac¢des comerciais e publicidade tem desempenhado um papel importante, e que ndo nos

poderemos dispensar de adiante referir.

6. Andlise de jurisprudéncia relevante do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)

Com a aprovacao da Diretiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 6 de outubro
de 1997, que introduziu significativas alteracdes na Diretiva 84/450/CEE relativa a publicidade
enganosa, para incluir, também, a publicidade comparativa, conferiu-se licitude a publicidade
comparativa, com as limitacdes impostas pelo artigo 3.°A, sendo com recurso a esta horma que se
verifica o preenchimento dos requisitos de licitude para esta.

Desde a primeira diretiva relativa & publicidade enganosa, que o Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia (TJUE) tem sido chamado a pronunciar-se sobre as problematicas da concorréncia desleal,
da publicidade em geral e, designadamente, sobre a publicidade comparativa, permitindo algumas
clarificagBes para estes regimes.

Assim, selecionaram-se, para 0 nosso estudo, 0S casOS que nNOS pareceram ter maior
relevancia a partir do momento em que foi incluida na Diretiva 84/450/CEE a publicidade
comparativa, sem prejuizo de se fazerem referéncia a outros que mereceram, igualmente, a nossa

atencao.

6.1. Caso Pippig Augenoptik GmbH & Co. Kg vs Hartlauer Handelsgesellschaft mbH?"?

Neste processo foram apresentadas quatro questfes prejudiciais relativas a interpretacao da
Diretiva 84/450/CEE, de 10 de setembro de 1984, relativa a publicidade enganosa e comparativa, na
versao dada pela redagdo da Diretiva 97/55/CE, de 6 de julho de 1997, no ambito de um litigio entre a
sociedade Pippig e a sociedade Hartlauer, respeitante & publicidade levada a cabo por esta
sociedade para a promoc¢do dos seus produtos 6ticos (6culos), comparados com o0s Oculos

comercializados pela Pippig.

72 Ac. do TJUE de 8 de abril de 2003, Proc. C-44/01 [Sugeria a uniformizacdo da forma como séo referidos os

Processos e respetivos nimeros].
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Atenta a regulamentacéo nacional (Austria), a Diretiva 97/55 modificou a lei federal contra a
concorréncia desleal (Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — BGBI, 1984/448, a seguir
“UWG”), que, segundo o seu artigo 2., n.° 1 passou a ter a seguinte redacdo: “o comerciante que,
com objetivos concorrenciais, forneca indicacdes sobre relacdes comerciais suscetiveis de induzir em
erro pode ser condenado a abster-se de adotar tal comportamento...”.

Ambas as empresas comercializam Oculos e a Hartlauer promoveu os seus produtos com
recurso a comparacdo entre os precos por si aplicados e os que eram praticados pelos oculistas
tradicionais. Mas mais, comparou diretamente os seus produtos com os produtos da Pippig, fazendo
referéncia expressa a este comerciante.

A Pippig alegou, para tanto, que a publicidade comparativa relativa aos pregos, levada a cabo
pela Hartlauer, era enganosa e tinha como objetivo desacreditar a sua marca.

Foram apontadas um conjunto de questdes prejudiciais, inter alia, as que vao no sentido de,
face a lei interna no &mbito de uma disposicdo nacional mais rigorosa, qual a interpretacdo a dar a
expressodes relativas a comparacdo nos termos do artigo 3.°A, n.° 1, conjugado com o artigo 7.°, n.° 2
da Diretiva, e se essas expressdes podem ser aplicadas a todos os termos da comparacéo.

Acrescentam a questdo de saber se, no ambito da Diretiva, seria licito que um produto de
marca pudesse ser comparado com um produto sem marca, uma vez que a Pippig comercializava
uma determinada marca de produtos 6éticos e a Hartlauer, apresentava-se a comercializar produtos
idénticos, mas sem marca.

O TJUE, que ja se havia pronunciado no mesmo sentido em que se pronunciou neste acérdao
em andlise’®, considerou que: a licitude da publicidade comparativa ndo se pode restringir a licitude
de comparacédo de produtos de marcas diferentes, uma vez que a Diretiva 84/450 visou permitir que,
em determinadas condicbes, um anunciante pudesse indicar a marca de produtos dos seus

concorrentes, sempre que recorresse a comparacoes, tal como decorre do artigo 3.° A, n.° 1 alineas

> No mesmo sentido, ja havia decidido o TJUE, em Ac. da 52 S., de 25/10/2001, no ambito do Processo C-

112/99, Toshiba Europe GmbH vs Katun Germany Gmbh
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d), e) e g) da Diretiva 84/45074, onde sdo mencionadas trés condigfes essenciais para a licitude da
publicidade comparativa.

Neste acdrdao, o TJUE concluiu que a interpretacdo que deve ser dada as alineas d), €) e @),
do artigo 3.°A, n.° 1, relativamente ao conceito de publicidade comparativa, € a de que este devera ter
um sentido amplo, e que o0 mesmo abarca todos o0s elementos da comparagdo (nomeadamente quer
as indicagdes da oferta do anunciante como também as do seu concorrente e na relacdo entre
ambas). Mais entende que os requisitos de licitude da publicidade comparativa em analise se
encontram preenchidos e estdo conformes a Diretiva, ainda que os produtos 6ticos em comparacgao
tenham sido obtidos através de distribuidores diferentes (um de marca e outro referente a uma marca
nao conhecida).

A utilizagdo de uma marca muito conhecida no mercado, numa campanha publicitaria
comparativa ndo pode ser classificada como ilicita, uma vez que ndo haveri lugar a ato de
concorréncia desleal desde que, o anunciante néo retire vantagens da mencéo que faz dessa referida
marca. Por fim, sempre que se cumpram todos 0s requisitos relativos a publicidade comparativa, a
realizacdo de uma comparacao de pre¢os por si s6, ndo pode considerar-se denegridora, nem que

desacredita um concorrente que se encontre no mesmo mercado a aplicar precos mais elevados.

6.2. Caso Siemens AG vs VIPA Gesellschaft fir Visualisierung und

ProzeRautomatisierung mbH"®

Neste caso, a Siemens vem defender que a VIPA se estava a socorrer de comparacdes ilicitas,
em violacdo do artigo 6.° da Lei de 7 de junho de 1909, que na Alemanha, se destina a combater a
concorréncia desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb), e que determina, designadamente,
que “(1) Constitui publicidade comparativa a publicidade que identifica, explicita ou implicitamente, um

concorrente ou os bens ou servicos oferecidos por um concorrente. (2) Aquele que faz publicidade

74 O artigo 3.°A da Diretiva exige, nomeadamente, que a publicidade comparativa ndo gere confuséo no mercado
entre as marcas, que ndo desacredite ou deprecie as marca de um concorrente, e que ndo venha a retirar partido
do renome da marca de um concorrente, para que seja considerada licita, ou seja, a comparagdo ndo deve ter
por objeto o efeito de criar situa¢des de deslealdade na concorréncia.

5 Processo C-59/05, Acérdao do TJUE (Primeira Secgdo), de 23 de fevereiro de 2006.
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comparativa age de maneira ilicita [...] quando a comparagéo: (...) (4) Tira indevidamente partido ou
prejudica o renome de um sinal utilizado por um concorrente. (...)".

A questdo que se aborda neste acorddo é a de saber se, sempre que um concorrente utilize
elementos de outro concorrente, elementos esses que podem referir-se a sinais distintivos
(nomeadamente a marca), se tal fornecedor ou concorrente estara a tirar partido do renome de um
sinal distintivo conhecido, na acecdo do artigo 3.°A, n.° 1, al. g) da Diretiva 84/450, e se existe, ou
néo, beneficio para o anunciante e consumidores a utilizagdo desses elementos.

Havera aqui que relembrar que, nos termos desta norma, a publicidade comparativa é
autorizada, desde que o anunciante ndo tire partido indevido do renome de uma marca, da
designacéo comercial ou de outro sinal distintivo, ou da denominacdo de origem de produtos
concorrentes’s.

Assim, 0 uso da marca de um concorrente pode ser utilizado desde que tenha como objetivo
principal a informagé@o a prestar aos consumidores sobre a natureza do produto ou dos servigos
oferecidos, ndo sendo contudo de desconsiderar que, por vezes, a omissao de indicagdo do produto
Ou comerciante concorrente, possa conter uma comparacgao que induza, ou seja suscetivel de induzir
em erro, os destinatarios da mensagem e, nesse sentido, ela sera tida como enganosa, nos termos
do artigo 2.°, ponto 2, da Diretiva 84/450.

A luz do carater cumulativo das exigéncias impostas pelo artigo 3.°A, n.° 1 da Diretiva 84/450,
sera proibida pelo direito comunitario a publicidade comparativa cuja comparacao respeite a produtos
concorrentes, em gue a sua marca possua uma determinada importancia em termos de renome e,
por essa razdo, venha a omitir-se essa marca mais conhecida, bem como, aquela em que a
mensagem comparativa possa de alguma forma condicionar as escolhas do consumidor.

Assim, o acérddo vem definir que ndo serd possivel que disposi¢cdes nacionais apliquem a
publicidade comparativa em matéria de protecdo contra a publicidade enganosa, medidas mais
rigorosas que visem distinguir elementos da comparacdo, bem como que o artigo 3.°A deve ser

interpretado no sentido de que cabera ao 6rgdo jurisdicional interno verificar se a omissédo de uma

76 No mesmo sentido, vd. Processo C-112/99, caso Toshiba.
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marca de renome, caracterizada pela sua importancia, podera ser suscetivel de se considerar
publicidade enganosa.

Acontece, porém, que o TJUE veio considerar que nao havia publicidade comparativa ilicita em
violacdo das regras contidas no artigo 3.°A da Diretiva 84/450, uma vez que: (i) os andncios em causa
se destinam a consumidores especializados; (ii) que a utilizacdo de sinais distintivos do concorrente
se destina unicamente a acentuar as respetivas diferencas; (iii) que a empresa anunciante, ndo se
encontra a beneficiar indevidamente da notoriedade de que gozam os sinais distintivos do seu
concorrente, uma vez que considera que a referéncia a tais sinais se refere a uma concorréncia
efetiva no mercado em causa; (iv) e que, analisados todos os pressupostos, a VIPA quando utiliza
nos seus catalogos, um elemento central de um sinal distintivo do seu concorrente, na forma como
este é conhecido nos meios especializados, ndo se encontrava a tirar indevidamente partido do
renome desse sinal distintivo, uma vez que ndo se encontram preenchidos os requisitos de violacdo
das regras contidas no artigo 3.°A, n.° 1, alinea g), da Diretiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de

setembro de 1984, relativa a publicidade enganosa e a publicidade comparativa, na redacdo da

Diretiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de outubro de 1997.

6.3. Caso Lidl Snc vs Vierzon Distribution Sa’

Em Franca, foi suscitado pela cadeia de supermercados Lidl contra outra cadeia de
supermercados, a Vierzon, um pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Tribunal de Commerce
de Bourges (Franca), a propdsito da interpretacdo que deveria suscitar o artigo 3.°A da Diretiva

84/450/CEE do Conselho, de 10 de setembro de 1984, em matéria de publicidade enganosa e

7 Processo C-159/09. Acorddo do TJUE (Quarta Seccéo) de 18 de novembro de 2010, Lidl SNC contra Vierzon
Distribution S.A.. Pedido de decisdo prejudicial: Tribunal de Commerce de Bourges - Franca. Diretivas
84/450/CEE e 97/55/CE - Requisitos de licitude da publicidade comparativa - Comparacdo de pre¢os numa
selecdo de produtos alimentares praticados por duas cadeias de supermercados concorrentes - Bens que
satisfazem as mesmas necessidades ou que tém as mesmas finalidades - Publicidade enganosa - Comparagéo

gue incide numa caracteristica verificavel. Coletanea da jurisprudéncia 2010 1-11761.

38



A Concorréncia Desleal na Publicidade Comparativa

comparativa’®, conforme a alteragdo introduzida pela Diretiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 6 de outubro de 19977°.

Em causa, esta um anudncio difundido na imprensa por conta da sociedade Vierzon que
recorreu a comparacao dos seus precos com os da marca Lidl, através da demonstracao feita entre
dois taldes de compra, tendo por base compras idénticas nas duas superficies comerciais.

A marca Lidl veio pugnar junto das instancias nacionais pela ilicitude da publicidade
comparativa veiculada, por entender que a mesma ndo preenche os requisitos do artigo 3.°A da
Diretiva 84/45/CEE, que veio a solicitar ao TJUE, através de um pedido de decisdo prejudicial, que
este se pronunciasse sobre qual a interpretacdo a dar a referida norma.

Sumaria-se, para melhor compreenséao, a deciséo proferida por este 6rgdo: 1) O artigo 3.°, n.°
1, al. a) deve ser interpretado a luz de que, ainda que os produtos em causa sejam diferentes em
func@o do seu carater, das suas condi¢cdes de fabrico, de ingredientes e da identificacdo do seu
fabricante, podera existir publicidade comparativa desde que tais produtos respondam as mesmas
necessidades, isto é, que o grau de similitude seja suficientemente suscetivel de dar satisfagédo a
necessidades idénticas.

E, ainda, que o artigo 3.°A, n.° 1, alinea a), da Diretiva 84/450/CEE, conforme alterado pela
Diretiva 97/55/CE, deve ser interpretado no sentido de que um antncio como o que estd em causa no
processo principal “pode ser considerada publicidade enganosa, designadamente: - se se verificar,
(...) que a decisdo de compra de um numero significativo de consumidores a que se dirige é
susceptivel de ser tomada no pressuposto errado de que a seleccdo de produtos feita pelo
anunciante é representativa do seu nivel geral de precos face ao que € praticado pelo seu
concorrente e que, por conseguinte, esses consumidores realizardo economias do nivel indicado
nesse anuncio ao efectuarem regularmente as suas compras de consumo corrente nesse anunciante
e ndo no seu concorrente, ou ainda no pressuposto errado de que todos os produtos do anunciante
sdo mais baratos do que os do seu concorrente”, e continua ainda a considerar que “para efeitos de

uma comparacao feita na optica exclusiva do preco, foram seleccionados produtos alimentares que

78 JO L 250, p. 17; EE 15 F5, p. 55
7 JO L 290, p. 18, a seguir «Diretiva 84/450»
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apresentam diferengas susceptiveis de condicionar de modo sensivel a op¢do do consumidor médio,
sem que as referidas diferencas resultem dessa publicidade”.

Neste sentido, a interpretacdo do artigo 3.°A, n.° 1, alinea c), da Diretiva 84/450, conforme
introduzida pela Diretiva 97/55/CE, deve ser feita no sentido de que na comparacéo de precos de dois
tipos de bens, o requisito principal, sera o de que a comparacdo dos precos exige que os “bens em
causa possam ser identificados com precisédo com base nas informacdes constantes desse andncio”.

Conclui-se aqui que a mensagem publicitaria a que se refere a alinea c) do n.° 1 do art. 3.°A,
difundida com recurso a atos de comparacédo, ndo podera criar no consumidor médio a convic¢do de
que as informac8es prestadas (que terdo que sempre ser precisas e determinantes), com base
naquela comparacdo de precos, influencie negativamente ou deslealmente as suas escolhas em
detrimento do seu concorrente.

Neste caso, em presenc¢a do consumidor destinatario da mensagem publicitaria, bem como a
impressdo que causa neste, houve que considerar a existéncia de ilicito na utilizagdo da publicidade
comparativa.

Concluindo, da corrente jurisprudencial analisada retira-se que a interpretagcédo da Diretiva
84/450/CE, sobre publicidade enganosa e comparativa, deve ser feita tendo por base um conceito
amplo de publicidade comparativa, uma vez que sera necessario ter-se em conta a utilidade da
informacao prestada ao consumidor ao qual seré destinada a publicidade.

E, ainda, devera, igualmente, ser ampla a interpretacdo da norma contida na alinea a) don.° 1
do artigo 3.°A, uma vez que, existindo total liberdade na indicacdo da marca dos produtos dos
concorrentes, haveria que devolver aos 6rgaos jurisdicionais nacionais, a interpretacdo da omissao
ou ndo de uma marca de produtos em termos de renome, uma vez que pode ou ndo, ser suscetivel
de, pela importancia da diferenca, se revelar enganosa®.

Neste sentido, sendo a publicidade comparativa apenas autorizada se ndo for enganosa,
deixou-se aos Estados Membros, através dos seus meios, administrativos ou judiciais, total liberdade

para zelar que: - quer os consumidores, quer as organizacdes que tenham um interesse legitimo em

80 Nomeadamente, a publicidade comparativa que atinge as marcas de prestigio vd. Ac. do TJUE, de 18/06/2009,

12 S, caso L'Oreal, SA e outras V. Bellure NV e outras.
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atuar contra as publicidades ilicitas, o possam fazer, legitimamente, através, nomeadamente, do

recurso a cessacdo da mensagem publicitaria.
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CAPITULO I

CONCORRENCIA DESLEAL E PRATICAS COMERCIAIS DESLEAIS

1. Introducéo

N&o podendo afastar que, o primado das regras comerciais €, o da livre concorréncia, o da livre
circulacdo das mercadorias e da livre prestacdo de servicos, e que este se realiza através da
existéncia de uma grande variedade de oferta, verifica-se que a que a problematica da existéncia de
uma duplicidade de normas aplicavel, acrescida, por vezes, da dificuldade da classificacdo de
determinada forma publicitaria, sempre que esta se socorra de comparagdes, nos obrigue a proceder
a analise, em separado, dos dois regimes (publicidade comparativa e concorréncia desleal). Isto
porque, as suas normas terdo de ser analisadas e relacionadas a vista das praticas da
concorréncia®l. Além do mais, percebe-se que, tendo em atencdo estes dois regimes juridicos, nem
sempre sera facil determinar a existéncia de deslealdades na concorréncia®2.

Para que néo haja distor¢éo da concorréncia nos mercados, os Estados estabeleceram normas
que visam permitir que os atos de comparagcdo ndo se transformem em atos denegridores das
marcas ou causem confusé@o aos consumidores.

Por todas as razfes, torna-se necessario ter um entendimento sobre o regime da concorréncia
desleal para, adiante podermos fazer a ligagdo com regime da publicidade comparativa anteriormente

tratado.

81 Conforme assinala Silva, Pedro Sousa e (2011), verifica-se, desde logo, a existéncia de algumas divergéncias
relativas a prépria nogéo de concorréncia. (Vd. por todos, Silva, Pedro Sousa e (2011) Direito Industrial, No¢des
Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, p. 315.).

82 QOliveira Ascensdo (2002), no seu Concorréncia Desleal, entende considerar que se deve manter uma distingdo
entre a publicidade comparativa e a concorréncia desleal, pois as consequéncias para a concorréncia desleal,
previstas no Cddigo da Propriedade Industrial de 1940, que se mantiveram até 1995, seriam, a comina¢gdo como
crime, ndo se prevendo a mesma cominagdo para a publicidade comparativa ilicita, que no CPub tinha como
sanc¢do a mera contraordenacdo. Contudo, nos dias de hoje, somos de entendimento que, estes dois regimes se
cruzam e que levam a que haja repercussdes da publicidade comparativa ilicita sobre a leal concorréncia

(Ascensao José de Oliveira (2002), Concorréncia Desleal, Aimedina, Coimbra, p. 494).
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2. Concorréncia desleal

2.1. Breve enquadramento

A atividade econdémica da sociedade em geral encontra-se estruturada e organizada em
sistemas econdmicos assentes no aproveitamento eficiente dos recursos para a satisfacdo das mais
variadas necessidades das empresas em geral, e dos cidaddos em particular.

No nosso pais, 0 sistema econdmico encontra-se, maioritariamente, assente na iniciativa
privada®, ou seja, as entidades de carater privado sdo as detentoras da propriedade dos meios de
producéo, sendo o seu objetivo primordial a obtencéo de lucro, e assim, a concorréncia surge como
uma consequéncia desse constante desejo. Por outro lado, a publicidade € um meio eficaz para o
alcance de uma posicdo concorrencial vantajosa no mercado e numa atividade economicamente
organizada.

Para alcancar o nosso objetivo de tratamento das matérias relativas & concorréncia desleal,
necessitamos de, em primeiro lugar, abordar brevemente o tema da concorréncia em si.

Entre nds, tal como na maioria dos Estados, o mercado encontra-se assente em sistemas
econdmicos de livre concorréncia, estando, igualmente, organizado por um conjunto de principios e
regras fundamentais a uma boa organizagcao econdmica.

Isto poder-se-4, desde logo, verificar na Lei Fundamental, onde se consagra a defesa deste
tipo de estrutura de mercado.

Assim, prescreve o artigo 81.° da CRP, mais precisamente na sua alinea f)8 que, incumbe ao

Estado assegurar um eficiente funcionamento dos mercados, visando garantir uma equilibrada

83 Refira-se que existem igualmente atos de concorréncia nas entidades de carater publico, cooperativo ou
social, mas como maioritariamente os atos de concorréncia se referem a iniciativa privada, sera apenas
relativamente as matérias das entidades privadas que trataremos.

84 Cfr. Artigo 81.°, al. f) da CRP, onde se prevé que “incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econémico e
social: f) Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre
as empresas, a contraria as formas de organizagdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e

outras praticas lesivas do interesse geral”.
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concorréncia entre as empresas, uma vez que esta constitui a principal componente de uma
economia de mercado e a base dos mecanismos de defesa da concorréncia®.

A livre concorréncia podera ser encarada, quer de um ponto de vista objetivo, quer de um
ponto de vista subjetivo: ocorrera liberdade de concorréncia objetiva sempre que todos os
intervenientes se encontrem numa situacao de igualdade. A competicdo € considerada em si mesma.
Quando a liberdade de concorréncia é analisada do ponto de vista subjetivo, estaremos perante a
faculdade de qualquer empresario que se encontre instalado no mercado, como fornecedor de
produtos ou servicos, estar a competir no desenvolvimento da sua atividade com os demais
existentes’®. 87,

A concorréncia tem, igualmente, tratamento especifico no nosso ordenamento juridico através
do Regime Juridico da Concorréncia, aprovado pela recente Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, que
revogou o anterior regime juridico da concorréncia, aprovado pelas Leis n.°s 18/2003, de 11 de junho
e 39/2006, de 25 de agosto, que, em sumula, confere a Autoridade da Concorréncia poderes de
fiscalizagdo relativos a situagbes de concorréncia que venham a surgir no mercado econdémico
portugués. Foi, igualmente, tutelada por esta lei, a criacdo de um Tribunal de Concorréncia,
Regulagéo e Superviséo.

A concorréncia desleal estara, assim, presente no efeito subjetivo da concorréncia, isto porque,
sera neste subjetividade que se afigura a possibilidade de existéncia de liberdade dos comerciantes e
dos agentes que atuam no mercado; atendendo a que sé deste modo se poderdo criar, alterar ou

desenvolver os neg6cios. Sera, pois, neste sentido subjetivo que podera haver necessidade de

85 Cfr. Canotilho, JJ Gomes, Vital Moreira (2007), in Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 42 ed.
Revista, Coimbra, p. 969.

86 Qlavo, Carlos (2005), Propriedade Industrial — Sinais distintivos do Comércio, Concorréncia Desleal, Vol. |,
Almedina, Coimbra, p. 247.

87 Neste sentido, Carlos Olavo entende que “para que haja liberdade de concorréncia em sentido objectivo, é
necessario que cada agente econdémico tenha autonomia em relacdo aos demais intervenientes do mercado e
ndo esteja imune aos mecanismos de oferta e de procura, isto €, € indispensavel que cada agente econémico
individualmente considerado ou certado com os demais, ndo possa determinar as condi¢des do mercado.” (Loc.
Cit.).
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proibicdo de determinadas praticas ou a imposicdo de regras apertadas, uma vez que as condutas
destes se deverdo pautar por comportamentos honestos®s.

E nosso entendimento que as disposicBes referentes a concorréncia desleal visaram, assim,
fornecer um enquadramento legal para as empresas e para 0S empresarios exercerem as suas
atividades num sistema econdmico, que se tornou global, de modo a que as realizem dentro de
principios de uma leal e honesta concorréncia, tornando mais eficiente o mercado e salvaguardando
0 bem-estar dos consumidores.

Contudo, tendo presente o que se defende na Constituicdo, numa primeira linha, ndo sera
apenas o bem-estar dos consumidores que havera que proteger, mas também, ha que salvaguardar
que em todas as empresas — e quando dizemos todas, incluem-se nestas, as empresas estatais, que
devem encontrar-se organizadas — se devem proibir as praticas restritivas da concorréncia e, em

segunda linha, se devem reprimir os abusos de posi¢do dominante®°.

2.2. Definicéo

Feito o enquadramento respeitante a concorréncia no geral, debrucar-nos-emos de seguida,
sobre uma nocao legal para o ato de concorréncia desleal.

Assim, de um ponto de vista econémico, a concorréncia serd a relacéo de atos de competicdo
entre empresas ou setores econémicos ou, ainda, entre um conjunto de empresas ou, entre
comerciantes que se disputam num determinado setor de atividade ou de mercado, ou ainda de
clientela com o mesmo tipo de produtos®°.

Juridicamente, poderao existir varios atos de concorréncia desleal, mas o que nos parece mais
considerado, sera o que preenche a férmula apresentada por Oliveira Ascensédo (1997), como sendo

“um ato de afirmagdo no mercado por um operador econémico”®, tal como vem previsto na norma do

88 Olavo, Carlos, Ob. Cit., p. 248

89 Cfr. alinea f) do artigo 81° da CRP.

9 Significado de concorréncia em termos linguisticos, in Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora, 2003-2013.
[Consult. 2013-09-17]. Disponivel no seguinte enderego http://www.infopedia.pt.

91 vd. Ascenséo, J. Oliveira (1997), in Concorréncia Desleal — O principio da prestacdo: um novo fundamento,

Almedina, Coimbra, p. 11.
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proprio artigo 317.° do CPI®°2 ou seja, quando se refere a atos de concorréncia no ambito da propria
atividade exercida.

Mas o que sera, afinal, este ato de concorréncia desleal para a nossa doutrina? A deslealdade
da concorréncia sera, pois, toda a que seja suscetivel de vir a prejudicar outro agente econémico que
se encontre inserido no mesmo mercado, causando-lhe um prejuizo, consubstanciado no desvio da
sua clientela, quer a efetiva, quer, também, a potencial. E, sempre que esses atos se verifiquem
através de praticas contrarias aos usos e bons costumes, estaremos, pois, perante atos de
concorréncia desleal®.

Desde o surgimento das economias de mercado que a empresa, fazendo uso das suas marcas
convertendo-as em marcas lider, tracam como objetivos a condug¢do dos seus produtos, em
detrimento dos demais existentes, no sentido de fidelizarem os seus consumidores. E tém como
pretenséo legitima, que os seus produtos correspondam aos anseios dos demais consumidores.

Assim, para que se esteja perante atos de concorréncia desleal, serd pois necessario que, de
uma forma idénea, se adquiram em termos de clientela, posi¢cdes vantajosas no mercado.

Neste sentido, constituirdo atos de concorréncia desleal “os atos, repudiados pela consciéncia
normal dos comerciantes como contrarios aos usos honestos do comércio, que sejam suscetiveis de

causar prejuizo a empresa dum competidor pela usurpagao, ainda que parcial, da sua clientela”®4.

3. Evolucgéo do instituto da concorréncia desleal — referéncia historica

Com a consolidacdo dos mercados no fim do século XIX, foi exercida sobre as empresas uma
forte pressdo para a implementacdo de medidas com vista a uma maior protecdo das posi¢coes
adquiridas pelas empresas nos mercados econdémicos levando ao surgimento dos direitos de

concorréncia.

92 O artigo 317.° do CPI, de 2003, configura os pressupostos para a concorréncia desleal, e determina no seu
proémio que “constitui concorréncia desleal todo o acto de concorréncia contrario as normas e usos honestos de
qualquer ramo de actividade econodmica”, e de seguida, elenca no conjunto de alineas, onde se apresentam os
varios tipos de atos de concorréncia desleal.

93 Cfr. Olavo, Carlos, ob.cit., p. 252, mas também, Padl, Jorge Patricio (1997), Os pressupostos da concorréncia
desleal, in AA.VV. Concorréncia Desleal, Almedina, Coimbra, p. 42.

94 Cfr. Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, n.° 17/57, de 30/05/1957, (BMJ), 449.
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Em Portugal, situam-se as medidas de repressédo dos atos de concorréncia ao tempo da Carta
de Lei de 21 de maio de 1886, considerada por muitos como sendo o primeiro Codigo de Propriedade
Industrial. De salientar, que a concorréncia desleal tem tido tratamento, ndo propriamente nas normas
de carater econémico ou relacionado com a atividade publicitaria ou de comunicacdo mas, sim nas
normas referentes a propriedade industrial, devido a sua vertente reguladora da marca, das patentes
e do atos de atividade industrial em geral.

Esta lei vigorou até 1940 quando foi criado o Cédigo de Propriedade Industrial, onde se previu
no seu artigo 212.°, as matérias relativas a concorréncia desleal.

Com o CPI de 1995, a matéria da concorréncia desleal manteve, no geral, a mesma
formulagdo do disposto no artigo 212.° no Cédigo de 1940.

Nos nossos dias as regras relativas & concorréncia desleal estdo contidas no CPI a partir do

seu artigo 317.9%,

4, Os regimes da concorréncia desleal e das praticas comerciais desleais

A concorréncia encontra-se assente, essencialmente, nas presta¢gfes dos varios operadores
econdmicos que devem, em principio, ter como regra, no seu confronto com os demais concorrentes,
0 menor dos constrangimentos, sempre com o objetivo primordial de “venca o melhor”, ou seja, o que
apresente a melhor relacdo qualidade/preco para os seus produtos e servigos, devendo abster-se de
causar constrangimentos concorrenciais e usar praticas desleais.

O que se torna curial, por um lado, apurar €, se 0 sucesso desses operadores ocorre a custa
da sua propria oferta ou se, por outro lado, subjacente a esta se encontram outros fatores, que ndo o
binbmio da qualidade/preco que apresentam e que, em alguma medida, possam falsear a
concorréncia.

Em Portugal, como ja referimos, a legislacdo que trata da matéria da concorréncia desleal

encontra-se contida no CPI%, mais precisamente a partir do artigo 317.°. Que, devidamente

9% O CPI, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de margo, veio a ser alterado pelos Decretos-Lei n.%s
318/2007, de 26 de setembro, 360/2007, de 2 de novembro, 143/2008, de 25 de julho, e pela Lei n.° 16/2008, de
1 de abril.
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analisado, podemos dizer que 0 mesmo apresenta como atos de concorréncia desleal todos aqueles
que sejam contrarios as normas e usos honestos de qualquer ramo de atividade econémica.
A este respeito, defende Jorge Patricio Paul®’ que:
O acto de concorréncia € aquele que é idoneo a atribuir, em termos de clientela, posi¢des vantajosas no
mercado. (...) A concorréncia ndo é susceptivel de ser definida em abstracto e sé pode ser apreciada em
concreto, pois 0 que interessa saber é se a actividade de um agente econémico atinge ou ndo a
actividade de outro, através da disputa da mesma clientela (...) O conceito de concorréncia €, pois, um
conceito relativo, que ndo pode ser aprioristicamente definido mas apenas casuisticamente apreciado,
tendo em conta a actuagdo concreta dos diversos agentes econdémicos e a realidade da vida econdmica
actual (...) No proprio conceito de acto concorréncia esta insita a sua susceptibilidade de causar prejuizos
a terceiros, ainda que tais prejuizos possam efectivamente ndo ocorrer (...) 0 acto de concorréncia, para
verdadeiramente o ser, tem como seu elemento conatural, implicito na prépria nocao, o perigo de dano,
ou seja, a sua idoneidade ou aptiddo para provocar danos a terceiros (...).
Serd, pois, na norma do artigo 317.° do CPI que se estabeleceu o regime juridico para os atos
de concorréncia desleal, e estes concretizam-se através da enumeracgdo destes, num elenco de cinco
alineas®, onde o legislador pretendeu descrever os varios tipos de atos que podem configurar

deslealdade na concorréncia.

9 Vd. Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 36/2003, de 5 de margo, e alterado pelos Decretos-Lei n.%s 318/2007, de 26
de setembro, 360/2007, de 2 de novembro, 143/2008, de 25 de Julho, e pela Lei n.° 16/2008, de 1 de abril: ja no
anterior Codigo de Propriedade Industrial [CPI] de 1995, aprovado pelo Decreto-lei n.° 16/95, de 24 de janeiro, na
norma do artigo 260.°, se contemplavam medidas de represséo da concorréncia desleal.

97 Pall, Jorge Patricio (2005), in Concorréncia Desleal e Direito do Consumidor, Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 65, Tomo I, junho, Lisboa, p. 91.

% O mencionado artigo 317° do CPI refere, ndo taxativamente, quais os atos que constituem concorréncia
desleal: “a) Os actos susceptiveis de criar confusdo com a empresa, 0 estabelecimento, os produtos ou os
servigos dos concorrentes, qualquer que seja 0 meio empregue; b) As falsas afirmages feitas no exercicio de
uma actividade econémica, com o fim de desacreditar os concorrentes; c) As invocacgdes ou referéncias nao
autorizadas feitas com o fim de beneficiar do crédito ou da reputacdo de um nome, estabelecimento ou marca
alheios; d) As falsas indicacdes de crédito ou reputagdo proprios, respeitantes ao capital ou situacéo financeira
da empresa ou estabelecimento, a natureza ou &mbito das suas actividades e negécios e a qualidade ou

quantidade da clientela; e) As falsas descricbes ou indicagBes sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos

48



A Concorréncia Desleal na Publicidade Comparativa

A redacdo deste artigo, que teve a sua origem na Convengdo da Unido de Paris, no que a
concorréncia desleal respeita, verificou-se que se destinou, aquele tempo, apenas a definir as regras
relativas aos atos que pudessem vir a configurar atos de concorréncia desleal.

Assim, refira-se, que sempre que em analise estejam em causa atos de concorréncia desleal,
para o seu enquadramento devera ter-se em conta, além das regras contidas no CPI, igualmente, as
regras que se estabelecem no artigo 10.Bis da Convencado da Unido de Paris®, e relativamente as
guais estdo submetidos os Paises que a subscreveram, onde se incluiu Portugal.

Ainda no que respeita ao regime da concorréncia desleal havera de ter igualmente em conta,
fontes supranacionais, nomeadamente, as das organizacfes internacionais'®® que se encontram
ligadas a atividade publicitaria e da concorréncia, e que se preocuparam em adotar codigos de ética,

de conduta e de deontologia que visam criar orientagdes dirigidas aos operadores no mercado.

produtos ou servicos, bem como as falsas indicagbes de proveniéncia, de localidade, regido ou territério, de
fabrica, oficina, propriedade ou estabelecimento, seja qual for o modo adoptado; f) A supressao, ocultacdo ou
alteracdo, por parte do vendedor ou de qualquer intermediario, da denominacdo de origem ou indicagdo
geografica dos produtos ou da marca registada do produtor ou fabricante em produtos destinados a venda e que
nao tenham sofrido modificagdo no seu acondicionamento”.

9 A Convencéo da Unido de Paris, estabelece que concorréncia desleal é o “acto de concorréncia contrario aos
usos honestos em matéria industrial ou comercial”, e que tal ato, serd desregulador do bom funcionamento do
mercado, ja que permite que terceiros se aproveitem dos investimentos e do trabalho efectuados por outra
empresa, e determina que: “1) Os paises da Unido Obrigam-se a assegurar aos nacionais dos paises da Unido,
protecdo efectiva contra a concorréncia desleal. 2) Constitui acto de concorréncia desleal qualquer acto de
concorréncia contrario aos usos honestos em matéria industrial ou comercial. 3) Deverdo proibir-se
especialmente: 1.° - Todos os actos susceptiveis de, por qualquer meio, estabelecer confusdo com o
estabelecimento, os produtos ou actividade industrial ou comercial de um concorrente; 2.° - As falsas afirmacdes
no exercicio do comércio, susceptiveis de desacreditar o estabelecimento, os produtos ou a actividade industrial
ou comercial de um concorrente; 3.° - As indicag6es ou afirmagdes cuja utilizagdo no exercicio do comércio seja
susceptivel de induzir o publico em erro sobre a natureza, modo de fabrico, caracteristicas, possibilidades de
utilizagdo ou quantidade de mercadorias”.

100 Estamos a referirmo-nos, nomeadamente, as normas produzidas pela Camara do Comércio Internacional
(CCI), que publicou um Cddigo Internacional de Praticas Leais (CIPLCCI), traduzido para a lingua portuguesa

pelo ICAP, instituto este sobejamente reconhecido por tal organizacéo internacional.
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Tais normas tém a fungcdo de apoio as lacunas que possam existir no direito estadual, e
constituem, em regra, padrdes comuns que visam servir, também, de referéncia para os diversos
6rgéos de autodisciplina.

Enumerando os principais, encontramos o Cédigo Consolidado da Camara do Comércio
Internacional (CCCCI) sobre Praticas de Publicidade e Comunicagdo Comercial, que, no seu artigo
11.°, defende que, sempre que a comunicacdo comercial contenha comparacdes, deve ser concebida
de modo a que a comparagcdo nao induza em erro, devendo respeitar os principios da leal
concorréncial®?,

Para José Oliveira Ascensdo (2002)1%2, o0 que se prescrevia o artigo 260.°, alinea a) do
revogado CPI de 1995, e tal como j4 acontecia com o0 § 1° do Cddigo de 1940, levava a que
considerasse que a concorréncia desleal se manifestava através de “qualquer que seja 0o meio
empregue” (expressao que poderemos aplicar aos dias de hoje, uma vez que a norma do artigo 260.°
do CPI de 1995, revogado, € exatamente igual & que agora prescreve a alinea a) do artigo 317.° do
CPI vigente).

A concorréncia desleal, tal como se encontra qualificada na ordem juridica, na doutrina e na
jurisprudéncia, mas também nos direitos de publicidade com recurso a atos de comparacéo,
nomeadamente, quando se esteja perante casos de concorréncia praticada com recurso a uma
usurpacdo ou a uma violacdo direta ou frontal de direitos especificos de propriedade industrial ou
comercial, tem sido medianamente toleradal®,

Contudo, é possivel que ocorram situagdes em que 0 ato de comparagdo, nomeadamente em

publicidade comparativa, seja passivel de criar confusdo nos consumidores, e estes poderao

101 Cfr. artigo 11.° das Praticas de Publicidade e Comunicagdo Comercial, Cédigo Consolidado da Camara do
Comércio Internacional, traduzido e adaptado pelo Instituto Civil da Autodisciplina da Comunicacdo Comercial,
disponivel e consultavel em www.icap.pt.

102 Ascensdo, J. Oliveira (2002), in Concorréncia Desleal, Aimedina, Coimbra, pp. 422-423

103 Na anotacdo feita pelos autores Antonio Campinos e Couto Gongalves, entende-se que o que o art. 317.° do
CPI pretende reprimir, ndo sera a concorréncia entre 0s Varios agentes econdémicos, uma vez que a concorréncia
licita & permitida e até aceitavel do ponto de vista do desenvolvimento dos mercados, como ja analisamos. O que
se pretendeu foi que as empresas que atuam no mercado ndo recorram a comportamentos desonestos e
censuraveis (cfr. Campinos, Antonio, Luis Couto Gongalves (2010), Codigo da Propriedade Industrial Anotado,
Almedina, Coimbra, pp. 551 e 552).
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constituir atos de concorréncia desleal, ou entdo, atos de denegricdo e de confusdo, que ndo sendo
desejaveis, serdo por isso, condenaveis1o4,

Neste sentido, no que respeita a condenacéo destas praticas, o atual artigo 331.° do CPI, em
confronto com o artigo 260.° do CPI de 1995, veio trazer inovacao a este regime, nomeadamente no
gue respeita as sangfes aplicaveis, uma vez que, tendo em consideracdo a eliminacdo da referéncia
ao “dolo especifico”, veio revelar-se uma mudanca do paradigma: o ilicito de concorréncia desleal
deixou de ser qualificado como crime, para passar a constituir ilicito de mera ordenagéo socialt.

A par do regime da concorréncia desleal, e por efeito de imposicdes comunitarias?, houve que
se proceder a uma regulacdo, ou melhor, a uma organizacao das praticas comerciais que podem
configurar deslealdade na concorréncia. E, por essa razdo, nao poderemos deixar de evidenciar que,
este estudo ndo se destina a ndo mais do que fazer um enquadramento das préaticas comerciais que
poderdo revestir matéria de concorréncia desleal, isto porque, serdo essas normas que, numa

primeira linha, visam regular os atos de comparacdo que surgem em matéria de concorréncia desleal.

4.1. As préaticas comerciais desleais

Por forca da necessidade de transposi¢do da Diretiva Comunitaria 2005/29/CE do Parlamento

Europeu e do Conselho!??, de 11 de maio, foi através do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco,

104 Conforme se pode retirar dos fundamentos da decisdo do Jari de Etica do ICAP no ambito do processo
26J/2010, da 2.2 Seccéo, de 10 de dezembro, consultavel em www.icap.pt.

105 Sobre o ilicito criminal e sobre a perspetiva da intengédo do agente de fazer concorréncia desleal, pensamos
gue reveste de algum interesse sobre a matéria, o estudo levado a cabo por Paulo Sarago¢a da Matta (2001), A
intencdo no Crime de Concorréncia Desleal in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Vol. I, Coimbra
Editora, Coimbra, pp. 551 e ss..

106 Nomeadamente a Diretiva 2005/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2005,
transposta para o ordenamento juridico nacional pelo Decreto-lei n.° 57/2008, de 26 de marco.

107 A Diretiva tal como foi apresentada, teve, como principal objetivo a proibicdo das praticas comerciais desleais,
e por via da falta de lealdade podem entender-se, as praticas que afetam de uma forma direta os interesses
economicos dos consumidores, prejudicando também os interesses econdmicos dos seus concorrentes. Tragou-
se como objetivo desta Diretiva dar a amplitude e flexibilidade que permitisse a adapta¢do dos estados membros
as necessidades do trafego juridico, mas também através do esforgo de densificar de tal forma o conceito que
concretizasse, as duas modalidades mais vulgares da concorréncia desleal — as préaticas enganosas e as

praticas agressivas.
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gue a ordem juridica interna acolheu o regime aplicavel as praticas comerciais desleais das empresas
nas relacdes com os consumidores, ocorridas antes, durante e apés uma transacdo comercial relativa
a um bem ou servico, estabelecendo-se, assim, 0 Regime das Praticas Comerciais Desleais.

Este regime, no seu artigo 4.°, veio estabelecer que as praticas comerciais desleais das
empresas nas relagbes com os consumidores séo proibidas, e no artigo 5.°, 0 que deve entender-se
por “pratica comercial desleal’, reproduzindo-se assim nos seguintes termos: “1. E desleal qualquer
pratica comercial desconforme a diligéncia profissional, que distorca ou seja susceptivel de distorcer
de maneira substancial o comportamento econémico do consumidor seu destinatario ou que afecte
este relativamente a certo bem ou servico. 2. O caracter leal ou desleal da pratica comercial é aferido

utilizando-se como referéncia o consumidor médio!®® (...)” (sublinhado nosso).

Acresce ainda que, nos termos do artigo 6.° n.° 1, alinea b) do mesmo regime, “sdo desleais
em especial: (...) as praticas comerciais enganosas”.

E continuando pelo artigo 7.° n.° 1, estipula-se que “é enganosa a pratica comercial que
contenha informacdes falsas ou que, mesmo sendo factualmente corretas, por qualquer razéo, induza
ou seja susceptivel de induzir em erro o consumidor em relagdo a um ou mais dos elementos a seguir
enumerados e que, em ambos 0s casos, conduz ou é susceptivel de conduzir o consumidor a tomar
uma decisdo de transacdo que este ndo teria tomado de outro modo (...) b) as caracteristicas
principais do bem ou servico (...) os resultados e as caracteristicas substanciais dos testes ou
controlos efectuados ao bem (...).” e, nos termos do n.° 2 daquela disposigéo, “atendendo a todas as
caracteristicas e circunstancias do caso concreto, € enganosa a pratica comercial que envolva: a)
qualquer atividade de promocdo comercial relativa a um bem ou servico, incluindo a publicidade
comparativa, que crie confusdo com quaisquer bens ou servigos, marcas, designacbes comerciais e
outros sinais distintivos de um concorrente”.

Ora, analisando este regime do ponto de vista da sua aplicacdo onde é que podemos encontrar

a concorréncia desleal no @mbito da publicidade comparativa? Estamos em crer que este confronto

108 O conceito de consumidor médio sera objeto de tratamento, em lugar proprio deste trabalho, uma vez que se
considera de grande importancia a sua referéncia, ja que sera assente na visdo do dito “consumidor médio” que
sera possivel verificar numa mensagem publicitaria a existéncia de atos de denegricdo ou de confusao, ou ainda,

estar-se em presenca de concorréncia desleal.
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se encontra presente no ambito dos atos de confusdo, de denegricdo de marca, de produto, ou de
empresa sempre que, em publicidade se recorra a atos de comparacdo. Ou, melhor dizendo,
estaremos perante atos de concorréncia desleal sempre que um agente apresente uma campanha
publicitaria com situacdes comparativas que visem: a apropriacdo de produto ou de servico, 0
descrédito de uma marca de um seu concorrente, e tendo como finalidade o descredibilizar, venha a
causar confusé@o nos consumidorestod,

Com estas normas deparamo-nos com a instituicdo de um instrumento comum que se destina
a protecdo dos concorrentes, mas também a dos consumidores, nomeadamente, das praticas de
concorréncia desleal que, como se referiu anteriormente, afetam as estruturas do mercado

econémico.

109 Estaremos perante uma problematica de concorréncia desleal, sempre que, no ambito da publicidade
comparativa, possa haver a inducdo em erro dos consumidores, tal como vem previsto no artigo 11.° do CPub,
conjugado com o artigo 317., n.° 1 al. a) do CPI, bem como, sempre que um ato va contra as normas e usos
honestos de uma determinada atividade econdmica (cfr. Ascens&o, José de Oliveira (2002), Concorréncia

Desleal, Almedina, Coimbra, pp. 132).
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CAPITULO 1lI

O MODELO DA CONCORRENCIA DESLEAL E A SUA INCIDENCIA NO DEBATE EM
TORNO DA PUBLICIDADE COMPARATIVA

1. Breves consideracdes

Neste momento e aqui chegados, torna-se necessario referir a evolugcdo do modelo da
concorréncia desleal e, por isso, ser4 neste momento importante, referir Anxo Tato Plaza. Este autor
entende que a concorréncia desleal tera passado por trés modelos distintos:

(i) O modelo paleoliberal, que se caracterizava por ser essencialmente penal, sendo totalmente contrario

a existéncia da publicidade comparativa;

(i) O modelo protetor do concorrente, assente numa ldgica de inércia que reprime a comparagéo e

salvaguarda o anonimato do empresario como um direito intrinseco & sua esfera privada, e que foi

classificado de profissional. Neste modelo defende-se a ideia de que, ainda que o concorrente oferecesse

produtos de menor qualidade no mercado, néo teria de ser confrontado com as comparagdes por forma a

aumentar a capacidade empresarial dos seus concorrentes: e finalmente;

(iif)O modelo que esta totalmente virado para o consumidor e para o interesse da generalidade da

sociedade econdmica, concebendo o direito de concorréncia desleal como instrumento regulador do

mercado, a par e passo com o direito da concorréncia. Este modelo consegue, deste modo, alcangar a

autonomizacgéo da publicidade comparativa face ao direito da concorréncia desleal, passando a inseri-la

no plano da defesa do consumidor!10.

Como se viu, o artigo 212.° do CPI, em vigor em 1941, recusava a publicidade comparativa
baseada em atos de descrédito quaisquer que fossem as afirmacdes proferidas, verdadeiras ou
falsas, o que veio a ser afastado, quer no atual Cédigo da Propriedade Industrial, onde as regras da

concorréncia desleal tm cabimento como, também, no Cédigo da Publicidade atualmente em vigor.

110 Cfr. Plaza, Anxo Tato (1996), La publicidad comparativa, p. 71 e ss.
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A publicidade comparativa enganosa podera suscitar 0 concurso com a concorréncia desleal,
pela sua referéncia ndo autorizada, mas caso nao viole as condic¢des previstas no artigo 317.° do CPI,
sera permitida e ndo configurard, seguramente, atos de concorréncia desleal1® 112,

As situacdes de concorréncia desleal nas comparacfes devem, por isso, ser analisadas atento
o grau de confundibilidade que a publicidade comparativa possa gerar no consumidor médio, uma vez
gue o direito da publicidade abarca todas as normas que tenham por designio a regulamentagdo da
atividade publicitaria.

Este sistema encontra-se, presentemente, sob grande influéncia dos principios fundamentais
de um sistema que assenta na livre concorréncia, pelo que existe entre a publicidade comparativa e o
instituto da concorréncia desleal uma influéncia reciproca dos seus elementos?13,

Além disso, ambos o0s regimes concorrem para a regulamentacdo dos mercados e dos seus
comportamentos, e tutelam em grande medida, além dos interesses dos concorrentes, 0s interesses

dos consumidores!i4,

111 Sempre que determinada conduta possa configurar concorréncia desleal, € necessario que se vejam
preenchidos quatro requisitos: uma relacdo de concorréncia; um ato relacional de mercado; uma finalidade
concorrencial, e; o concorrente (autor do ato), uma vez que podera haver um ato de concorréncia no caso de se
procurar satisfazer as mesmas necessidades do publico consumidor, mas também, sempre que se as
necessidades, ainda que distintas, se possam “inserir no mesmo setor do mercado, dirigindo-se por isso ao
mesmo tipo de clientela. Sendo ainda defensavel que, em determinados casos concretos, possa haver
concorréncia, mesmo que ndo haja identidade ou afinidade entre produtos ou servi¢cos, ou ainda identidade de
sector do mercado.” (vd. Campinos, Antonio, Luis Couto Gongalves (2010), ob. cit, pp. 553-554).

112 para Patricio Paul (2005), é admissivel que a concorréncia possa procurar a disputa de fornecedores,
distribuidores e vendedores, ou até os préprios trabalhadores, considerando que estes atos, serdo também atos
de concorréncia com vista a um melhor apetrechamento da empresa, no sentido de obter “posicdes mais
vantajosas no mercado”. (in Concorréncia desleal e Direito do Consumidor, ROA, consultavel
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=45650&ida=45680 (2014-05-12).

113 Poder-se-a, desde logo, retirar esta conclusdo do considerando 8 da Diretiva 2005/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2005, que visa a protecdo dos interesses dos consumidores, e
consequentemente, estende essa protecdo também aos concorrentes.

114 Sobre esta matéria, vd. Leitdo, Adelaide Menezes (1997), in Concorréncia desleal — A concorréncia desleal e

o direito da publicidade, Almedina, Coimbra, p. 143.
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2. Os atos de confus&o nos consumidores e a denegricdo das marcas e dos concorrentes

na publicidade comparativa

Neste momento do nosso estudo, constamos que, sdo inUmeras as vantagens que podem ser
assinaladas no uso da publicidade comparativa, comecando pela racionalizacdo do processo de
compra com 0 recurso que os consumidores terdo devido a existéncia de mais informacgéo sobre
todos os bens e servigos presentes no mercado. Contudo, ainda assim, a publicidade comparativa so
sera consentida sempre que “ndo gere confusdo no mercado”, quer “entre os profissionais, entre o
anunciante e um concorrente ou entre marcas, designacdes comercias, outros sinais distintivos, bens
ou servigos do anunciante e os de um concorrente” (cfr. o artigo 16.°, n.° 2, al. d) do CPub).

Mas como ja vimos, da norma do artigo 16.° do CPub, néo sobressai qualquer referéncia aos
atos de confusdo que a comparacdo possa gerar nos consumidores, o que nos pode levar a crer que
esta a afastar da sua regulacdo, a defesa dos interesses dos consumidores, nomeadamente no que
respeita a atividade publicitaria em particular, e a atividade comercial em gerall,

Contudo, seré a tutela da protecao do consumidor que se pretendeu regular, pois foi a figura do
consumidor que esteve subjacente a publicacdo da Diretiva 97/55/CE, retirando-se essa afirmacéo do
considerando 6, onde se afirma, que a publicidade comparativa podera “estimular a concorréncia

entre os fornecedores de bens ou servigos no interesse do consumidor” (sublinhado nosso). O que,

de seguida, nos levara a uma abordagem a figura do consumidor médio.

2.1. Consumidor médio

Impde-se, neste momento, a questdo de analisarmos a que tipo de “consumidor” se refere a
Diretiva, e em que medida é relevante o conhecimento do consumidor médio.
O artigo 5.° da Diretiva 29/2005/CEE, que trata da proibicdo de praticas comerciais desleais,

determina que sera considerada préatica comercial desleal, toda aquela que distorca ou seja

115 No que respeita a defesa dos interesses do consumidor, regula o artigo 12.° do CPub, a proibicdo de
publicidade que atente contra os direitos deste, e no artigo 11.°, encontramos a disciplina basica da atividade

publicitaria, ou seja, a proibicdo de publicidade que seja enganosa.
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suscetivel de distorcer, o comportamento econémico, em relagdo a um produto, do consumidor médio

a que se destina ou que afetall®,

Como se carateriza, entdo, o consumidor médio? No considerando (18) da referida Diretiva,
esclarece-se que é de toda a conveniéncia proteger todos os consumidores das praticas comerciais
desleais e, para tanto, analisaram-se os efeitos produzidos num consumidor ideal tipico; e, neste

caso, a diretriz utilizou como modo “de referéncia o critério do consumidor médio, normalmente

informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em conta factores de ordem social, cultura e
linguistica” (sublinhado nosso)!7.

Uma mensagem publicitaria podera configurar praticas de concorréncia desleal, sempre que
cause impressdo no consumidor que o leve a fazer as suas escolhas com base em informacéo
confusa, e que numa situagcdo de plena consciéncia ou esclarecimento ndo o faria. Sendo por isso
necessério fazer, aqui uma abordagem a caracteriza¢éo deste tipo de consumidor.

Ora, no Decreto-lei n.° 57/2008, de 26 de marco, que corresponde, na pratica, a transposi¢cao
da Diretiva 29/2005/CEE, veio a estabelecer-se no seu preAmbulo uma proibi¢cdo geral Unica das
praticas comerciais desleais que possam distorcer o comportamento dos consumidores.

Neste caso, as praticas comerciais desleais gerais correspondem a uma “pratica comercial
desconforme a diligéncia profissional, que distorca ou seja suscetivel de distorcer de maneira
substancial o comportamento econémico” dos consumidores; e as especiais, corresponderdo ao facto
de poderem ser enganosas ou agressivas (vd. artigos 7.2, 9.° e 11.°, e artigos 8.° e 12.9,
respetivamente).

Como decorre das normas supra referidas, foi deixado para os tribunais!8, tendo tido depois,

pleno acolhimento pela autodisciplina, a definicdo de consumidor médio, uma vez que 0 nNOSSO

116 Diretiva 29/2005/CEE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de maio de 2005, relativa as praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno e que altera a Diretiva
84/450/CEE do Conselho, as Diretivas 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e o Regulamento (CE) 2006/2004
(«directiva relativa as praticas comerciais desleais»).

117 JOUE, L-149/25, de 11.6.2005.

118 v/d., sobre o conceito de consumidor médio, nomeadamente, os Ac. do TJ de 7 de marco de 1990, GB-INNO-
BM, C-362/88, Colect., p. I-667; de 13 de dezembro de 1990, Pall, C-238/89, Colect., p. 1-4827; de 18 de maio de
1993, Yves Rocher, C-126/91, Colect., p. 1-2361; de 2 de fevereiro de 1994, Verband Sozialer Wettbewerb, C-
315/92, Colect., p. 1-317; de 29 de junho de 1995, Langguth, C-456/93, Colect., p. 1-1737, e de 6 de julho de
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legislador, na transposicdo feita, se refere apenas ao “consumidor”’, e ndo ao “consumidor medio”,
podendo, neste caso, entender-se que se tratou de abranger, quer o consumidor médio, quer o
consumidor vulneravel, como também vem indicado na Diretiva analisada.

Também o CCICAP, em matéria de publicidade e outras formas de comunicacdo comercial,
acolheu a formula derivada da diretiva relativa as praticas comerciais desleais, e, no seu artigo 3.°, n.°

3, vem indicar expressamente que, as comunicagdes comerciais devem ter em consideragdo “os

conhecimentos, a experiéncia e a capacidade de discernimento de um consumidor médio, ou aquele
a quem especial se destina, tendo em conta os factores sociais, culturais e linguisticos” (sublinhado

nosso), e, no seu n.° 5, concretiza a figura do consumidor médio, como sendo aquele que detenha

“um grau razoavel de experiéncia, de conhecimento e de bom senso, e detenha uma razoavel
capacidade de observagéao e prudéncia”.

Assim, as autoridades judiciais e administrativas, bem como as entidades de autodisciplina,
deverdo ter presente a definigdo de “consumidor médio” sempre que em andlise, estejam atos de
comparacao ilicitos, para que se possa retirar a convicgdo de se estar em presenca de atos de

concorréncia desleal, de atos de confuséo e de denegrigcéo.

2.2. Os atos de confusao

Os atos de comparagdo que “em concreto crie(m) confusdo com o concorrente”, poderédo
configurar concorréncia desleal na medida em que, atenta a figura do consumidor médio, podem
provocar incertezas no que respeita aos seus direitos, e em ultima linha, pdr em causa a confianca no
mercado.

No ordenamento juridico portugués, como ja referido anteriormente, além do Cdédigo da
Publicidade que rege as normas relativas a atividade publicitaria, onde se inserem as normas

relativas & publicidade comparativa, temos, igualmente, o Regime Juridico das Praticas Comerciais

1995, Mars, C-470/93, Colect., p. 1-1923, onde “o Tribunal de Justica declarou que: para determinar se uma
denominagéo, marca ou indicagao publicitaria € ou ndo enganosa, se deve ter em conta a presumivel expectativa

de um consumidor médio, normalmente informado e razoavelmente atento e advertido”.

58



A Concorréncia Desleal na Publicidade Comparativa

Desleais, e que nos termos do disposto no seu artigo 7.°, n.° 2 alinea a), estipula que constitui pratica
comercial enganosa — proibida nos termos do artigo 4.°, e punida nos termos do artigo 21.° —, toda a

“actividade de promogao comercial relativa a um bem ou servigo, incluindo a publicidade comparativa,

que crie confusdo com quaisquer bens ou servigcos, marcas, designacdes comerciais e outros sinais

distintivos de um concorrente” (sublinhado nosso), devendo ter-se sempre em consideracdo, quer as
caracteristicas do ato de comparagdo, bem como as circunstancias do caso concreto em que esta se
aplique.

Constituem, ainda, atos de confusdo quaisquer acdes que visem diminuir o crédito que merece
a atividade ou os produtos de um ou mais concorrentes com vista a atracdo da clientela que, por via
de uma campanha publicitaria com recurso a comparagdo, podera ser desviada para os operadores
dos produtos publicitados!1® 120,

O artigo 317.°, al. a) do CPI que visa os atos de confuséo, tem na sua esséncia o facto de um
concorrente poder utilizar as caracteristicas de um seu opositor, confundindo-se com este, podendo
induzir em erro o publico-alvo da informacgéo. Nessa medida, nas atuagfes dos agentes em presenca,
todos “os atos suscetiveis de criar confusdo com o estabelecimento, os produtos, os servigos dos
concorrentes, qualquer que seja o meio empregue”, configurardo atos de concorréncia desleal’?.,

Estaremos perante um determinado tipo de atuac¢édo que ter4 como fim provocar no consumidor

a confusdo entre um determinado produto ou servi¢go, ou até mesmo com o préprio agente. E, neste

119 Veja-se, por exemplo, o conceito de confusdo que é defendido por Bittar, Carlos Alberto (1993), p.108 e
(1989), pp. 54-55, apud. Durigan, Paulo Luis (2007), Publicidade Comparativa, Informac¢@o Persuasiva e
Concorréncia, p. 215.

120 Em matéria de concorréncia desleal, a lei alude, no seu artigo 317.%, n.° 1, al. a) do CPI, a suscetibilidade de
confusdo entre produtos ou servigos, mas também sempre que a surja a possibilidade de ocorrer confusao no
espirito do consumidor médio, e que esta possa derivar da existéncia de semelhancas entre as embalagens dos
produtos. (in Campinos, Antonio, Luis Couto Gongalves (2010), ob. cit. pp. 556-557).

121 As regras de defesa da propriedade e uso exclusivo da marca, protegidos pelo CPI (vd. art. 224.9), ndo se
aplicam no caso da publicidade comparativa, uma vez que a publicidade apresentando-se dos mais variados
modos, 0 seu conceito deve ser interpretado extensivamente, ou seja, devera abarcar todas as formas de
publicidade, incluindo as com recurso as novas tecnologias. Vd. Ascenséo, J. Oliveira (1997), in AA.VV.

Concorréncia Desleal — O principio da presta¢édo: um novo fundamento, Almedina, Coimbra, pp. 15 e ss.
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guadro reveste especial importancia o aspeto visual que é caracteristico ao produto ou ao servico em
causa, quando apresentado ao publico, vulgarmente designado “trade dress”1?2,

Neste caso de concorréncia, que nao podera ser classificada em principio como desleal, é
especialmente relevante a divulgacdo sugestiva de caracteristicas que sédo especificas a
determinados produtos ou servigos, cujo meio de atuagdo, por exceléncia, é levado a cabo pela
publicidade. Retira-se destes a conexdo existente entre os atos de confusdo e a propria publicidade,

nomeadamente a comparativa, quando, por vezes, reveste aspetos de possivel confundibilidade.

2.3. Os atos de denegricado ou descrédito

A denegricdo de uma marca, de um servigo ou de um produto visa, em certa medida, o desvio
da clientela mediante o fomento da depreciacdo ou descrédito de um concorrente e dos seus
produtos, bens ou servicos que estdo a disposicdo no mercado, tendo por objetivo prejudicar a
reputacdo desse concorrente ou do seu negécio. Tais atos concretizam-se ao tornar publico falsa
informacdo com o objetivo de causar, em Ultima andlise, prejuizo. Tais atos denegridores podem
atingir, tanto a pessoa do concorrente, como 0 seu negocio ou os seus produtos (pelo que, nesse
sentido, a promocao de um operador ndo deve ser feita através do desvio de clientela por métodos ou
processos desrespeitadores dos padrdes éticos e deontoldgicos estabelecidos).

A mensagem publicitaria, ainda que com recurso a mensagens simbdlicas, que em certa
medida deverdo ser interpretadas dentro do contexto em que se inserem, ndo devera transmitir
referéncias depreciativas da concorréncia, uma vez que, podendo estabelecer-se esse paralelismo,

0s atos poderao ser considerados de denegri¢do ou descrédito.

122 Em complemento, reveste de alguma importancia o trabalho desenvolvido sobre este tema pela Mestra
Pereira, Vanessa Adelaida, que na sua dissertagdo, in Trade Dress e a Concorréncia Desleal, apresentada a
Universidade de Aveiro para cumprimento dos requisitos necessarios a obtencdo do grau de Mestre em
Contabilidade, defende que o “trade dress refere-se ao aspeto visual caracteristico de como um produto ou
servico é apresentado ao publico consultavel” considerando que esta figura se encontra em correlagdo com a
concorréncia desleal, uma vez que a imitacdo de produtos, através do seu aspeto visual, configura atos de
concorréncia deslela. Documento consultavel em http://opac.ua.pt/F?func=find-
b&find_code=SYS&request=000230581 [2014-11-13].
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De facto, para que exista denegricdo de um concorrente, ndo € necessario que este seja
nitidamente identificado: basta que possa ser, pelas suas caracteristicas ou pela sua aplicacao,
reconhecido pelo publico. Alias, uma forma frequente de denegricdo serd a que é feita de forma
indireta, ou seja, € aquela que se faz por alusdo desprimorosa, sem todavia, se designar aberta e
diretamente este ou aquele concorrente em particular.

Podemos, entdo, entender por denegricdo todos os atos capazes de gerar dano de carater
moral ao patrimonio ou ao préprio titular do negécio, através da divulgagéo de publicidade em que se
facam alusbes, comparacdes, confronto direto de produtos ou quando estes se encontrem colocados
a disposicdo maliciosa, a fim de afastar a clientela ou, ainda, com recurso a uma veiculacao de
publicidade enganosa, ainda que esta ndo tenha carater comparativo em detrimento do concorrente,
mas que seja apta a induzir o consumidor ao erro. Contudo, é imprescindivel que a mensagem
denegridora que identifique o concorrente, possua um conteddo imoral ou desleal e ndo se paute pela
ética publicitéria.

Em matéria de autorregulacdo, neste caso, a levada a cabo pelo ICAP, o artigo 16.° do seu
Cddigo de Conduta (que teve como inspiracé@o o artigo 7.° do CAdigo Internacional de Préticas Leais
em Matéria de Publicidade e Comunicagdo Comercial, da Camara de Comércio Internacional),
determina que “a publicidade deve afastar qualquer referéncia, direta ou indireta, que possa denegrir
uma pessoa, empresa, organizacao, atividade, profissdo ou produto ou marca, ridicularizando-os ou
desrespeitando-os”.

Sera licito que as empresas tecam elogios aos seus produtos por forma a dar-lhe mais
destaque, que afirmem que os seus produtos sdo melhores ou tém melhores qualidades dos que 0s
dos seus concorrentes, mas tais afirmacgfes s6 serdo licitas se forem verdadeiras. Contudo, j4 nédo
sera licito criticar nem, por maioria de razdo, recorrer a depreciacdo dos seus concorrentes,
sobretudo se estes forem em numero reduzido e, por isso, possam vir a ser facilmente

identificaveis'?®, de modo a que se tirem beneficios, afirmando-se designadamente, que o seu

123 vd., nomeadamente, a fundamentacéo utilizada pelo Juri de Etica do ICAP em 1995, em processo onde
estava em causa a promoc¢do de um produto de software em imprensa especializada, em que defesa do
consulente consistia ha consideracao de que a publicidade comparativa utilizada induzia em erro os destinatarios

(publicidade enganosa) e desacreditava o produto da consulente (denegri¢do), tendo, como consequéncia, este
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produto é melhor porque o do seu concorrente nao tem a mesma qualidade, ou porque ndo preenche
0S mesmos requisitos e padrdes de qualidade, quando ndo possa comprovadamente apresentar
resultados que o confirmem?24,

A publicidade comparativa é admitida, com as limitacdes previstas na lei e, alimenta a livre
concorréncia sendo em regra benéfica para o consumidor, seu alvo principal, encontrando a sua
previsdo no Cédigo da Publicidade (artigo 16.°). Assim, enquanto ndo sugerir ou insinuar ofensa, nao
desacreditar marcas ou produtos comparados, e desde que observe uma conduta ética, ndo pode ser
considerada como constituindo um ato contrario a leal concorréncia, ou publicidade comparativa
ilicita.

E inegavel que a publicidade tem uma relevante importancia para o tecido empresarial, ja que
contribui para a divulgacdo da producdo ou circulacdo de bens ou servigos, apresentando-se, por
isso, como um fator de atracdo de clientela. No entanto, a linha tracada pela lei, para que esta possa
constituir atos de concorréncia desleal, é ténue, isto desde logo porque, por meio do descrédito de
empresas ou servicos, por divulgacdo de aspetos que visem rebaixar ou denegrir a reputacdo de
empresas, das marcas ou dos servigos em concorréncia, estar-se-a perante publicidade comparativa

ilicital®>, sendo mesmo exigivel que a mensagem publicitaria, trate de mera imputagdo de facto

orgado determinado, que a publicidade em questéo fosse suspensa (Revista Portuguesa de Direito do Consumo,
dezembro de 1996, n.° 8).

124 vd. a este propodsito, uma recente deliberacdo da 1.2 Seccéo do Jiri de Etica do ICAP de 28/03/2014, onde
em sintese se considera publicidade comparativa ilicita, com recurso a uma afirmacéo de superioridade absoluta
de um determinado produto, face aos seus congéneres no mercado, com base em informa¢des enganosas,
potencialmente causadoras de confusdo nos consumidores, recorrendo a resultados estatisticos sem
comprovagdo da superioridade afirmada, causando confusdo nos consumidores, que teve como desfecho a
suspensdo da publicidade comparativa em causa. (vd. Acta de 28/03/2014, Processo n.° 3J/2014, Procter &
Gamble vs. Unilever Jerénimo Martins).

125 para que se esteja perante publicidade comparativa ilicita, e para que esta configure um ato de concorréncia
desleal é necessario que as afirmagBes ndo sejam verdadeiras, isto nos termos do artigo 317.° do CPI,
conjugado com o artigo 16.° do CPub, na medida em que para estarmos perante publicidade comparativa ilicita é
necessario que se recorram a afirmacgdes enganosas na comparagdo dos produtos oferecidos ou dos servigcos
prestados por determinada empresa com os da empresa concorrente e ndo se encontrem preenchidos os

demais requisitos do artigo 16.° do CPub. (vd. Campinos, Anténio, Luis Couto Gongalves, ob. cit., pp. 557).
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concreto e, ndo de meras afirmacdes vagas e inofensivas, isto desde que ndo venha a ultrapassar o
exagero que, por vezes, podera ser préprio das campanhas publicitarias’26,

Atento o que se vem defendendo, poder-se-a afirmar que um determinado concorrente que
faca alusdo ao que de melhor tem em relacdo aos seus concorrentes, e, pese embora, possa parecer
gue estara a entrar no campo do descrédito!?’, desde que ndo passe da férmula de exaltacdo dos
méritos do seu produto publicitado, havera uma menor propensao de a sua mensagem publicitaria vir
a considerar-se violadora da leal concorréncial?8,

Acrescente-se que, no que respeita as praticas comerciais desleais das empresas, nas suas
relacdes com os consumidores, a nhorma contida no artigo 11.° do CPub visa proibir todas as formas
de publicidade que sejam enganosas, havendo que conjuga-la com os termos previstos no Decreto-
Lei n.° 57/2008, de 26 de marco (RIJPCD).

Os atos de comparagdo podem em todo o caso encontrar justificacdo no contexto de mercado

comum por influéncia dos varios interesses que neles se encontram presentes. E neste caso, a

126 Veja-se, por exemplo, a campanha publicitaria analisada pelo JE do ICAP, no processo n.° 22J/2010, de 8 de
outubro de 2010, caso Caboviséo vs. PT Comunicagdes, onde se considera que “a terem tais parddias satiricas
como objectivo, o intuito comercial e publicitario, ao abrigo do Direito Constitucional a Liberdade de Expresséo -
de que a liberdade de Criagdo Artistica e Cultural constitui vertente -, a sua consecugdo acarreta para o
anunciante, o dever de exame valorativo de factos e de situa¢Bes abstractas insusceptiveis de denegri¢do, no
ambito de uma correlagéo entre fins licitos e adequacdo de meios, porquanto tais Direitos Constitucionais sao
susceptiveis de colidir, no caso concreto, quer com os Direitos (igualmente Constitucionais) dos consumidores
quer com o Direito ao Bom Nome das Empresas concorrentes” e conclui “que a comunicagdo comercial da
responsabilidade da PTC, se encontra desconforme com o disposto no artigo 16. °© do Cdodigo de Conduta do
ICAP atenta a respectiva susceptibilidade de desacreditagdo e colocacao a ridiculo do desempenho da prestagao
do servico CABOVISAO”.

127 poderemos dar como exemplo a publicidade em tom excludente, onde o que se pretende sera a exaltagdo do
produto da empresa anunciante em detrimento dos produtos seus concorrentes no mercado, e neste caso, ndo
estaremos perante atos de publicidade comparativa explicita ou implicita, uma vez que aqui a comparacao
podera ser um aspeto secundario do anuncio propriamente dito (veja-se a este titulo, que o autor espanhol Anxo
Tato Plaza, defende que, para que ocorra esta pratica, “...deve existir, para além da referéncia genérica a todos
0s restantes concorrentes, uma referéncia inequivoca a um ou varios concorrentes” devendo atender-se “ao
sentido que o publico receptor da mensagem publicitaria dé a este (...). Isto é, quando o publico destinatario da
mensagem entenda esta como uma comparagdo com um ou Vvarios concorrentes determinados e identificaveis. ”
in Anxo Tato Plaza (1996), ob. cit., p. 52).

128 Cfr. Ascensdo, J. Oliveira (1994), in AA.VV. Concorréncia Desleal, Lisboa, AADDL, p.163.
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defesa da licitude da publicidade comparativa necessitara sempre de uma delimitacao juridica do seu
conceito, uma vez que sé desta forma se poderiam preservar as possiveis ingeréncias de carater
desleal e, também assim, se alcancar um maior grau de seguranca juridica nos operadores
econdmicos que se encontram organizados nesse mercado.

Atento o conceito juridico da comparacao que se faz no ambito sistematico da jurisdicdo das
condutas concorrenciais, esta devera ter como objetivo principal quer a licitude, como a lealdade.

Neste sentido, apresentamos uma delimitagdo conceptual de carater preliminar do que se
pretende tratar de seguida. Em primeiro lugar, prevalecerao os critérios que derivam do artigo 16.° do
CPub em matéria de publicidade comparativa mas, deverda, igualmente, atender-se as normas da
concorréncia desleal (art. 317.° do CPI), conjugadas com as normas que se referem a toda a

atividade publicitéria.
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CAPITULO IV

REGULACAO E LITIGIOSIDADE

1. A autodisciplina

Tendo por base a Diretiva 97/55/CE, de 6 de outubro de 1997, que veio alterar a Diretiva
84/450/CEE, relativa a publicidade enganosa, para passar a incluir a publicidade comparativa, foi
introduzida no artigo 4.°, n.° 1, uma nova reda¢édo onde se veio a estipular que “os Estados Membros
devem zelar pela existéncia de meios adequados e eficazes para controlar a publicidade enganosa e
a publicidade comparativa no interesse dos consumidores, e bem assim, dos concorrentes e do
publico em geral”.

Tais meios visavam incluir nos ordenamentos juridicos internos dos Estados, disposi¢Bes
juridicas em que pessoas ou organiza¢des, de acordo com a legislacéo interna, que tenham interesse
legitimo na proibicdo da publicidade enganosa ou da publicidade comparativa, possam, desse modo:
(i) intentar acgéo judicial contra tal publicidade; e/ou (ii) submeté-la a 6érgdo administrativo competente
para decidir sobre as queixas ou dar inicio aos procedimentos judiciais que se mostrem necessarios
ou adequados a proibi¢éo de tais atos.

Nesta medida, verificaram-se criadas as condi¢cdes para que, entre nos, fosse criado um
regime de controlo voluntario das comunica¢gdes comerciais e de publicidade, onde se enquadra a
publicidade enganosa e a comparativa, controlo este levado a cabo por organismo auténomo, onde
poderiam recorrer, quer as empresas, quer as associagbes de consumidores, ou ainda, quaisquer
pessoas singulares que entendessem estarem a ser violados os principios gerais da ética e da
legalidade.

E, neste caso, em Portugal verifica-se a coexisténcia do regime da autodisciplina, a par do da
heterorregulagéo, no que toca as matérias das comunica¢gfes comerciais e em termos de publicidade,
tendo em vista a regulacdo de principios gerais da publicidade e das préticas leais.

A autorregulacdo, em regra, atua nas comunica¢gfes comerciais e na publicidade tendo na sua
base principios da legalidade, da decéncia, da honestidade e da verdade. E entre nés, como ja
haviamos referido na nota introdutéria, esta é levada a cabo pelo ICAP.

Trata-se, pois, de uma associacao de carater privado, de adesédo voluntaria e que tem no seu

escopo social, o objetivo principal da defesa dos principios ético-deontolégicos da comunicacao e da
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atividade publicitarias, regendo-se por normas de conduta, promovendo a legalidade e transparéncia
das comunicac@es publicitarias em beneficio de uma concorréncia honesta, e preservando os direitos
dos consumidores??®.

O sistema de autorregulacédo publicitaria que o ICAP visa promover ndo pretende ser um
substituto da lei, mas servir de apoio a atividade publicitaria, tendo como objetivo Ultimo a cobertura
global da generalidade dos tipos de comunicacdo comercial ou de marketing, sendo importante que,
integre todas as técnicas publicitarias que utilizem qualquer suporte ou canal de distribuicdo baseado
nas novas tecnologias!.

O ICAP foi criado pelos principais representantes do mercado das comunicacées comerciais,
em especial, em matéria de publicidade — tais como, anunciantes, agéncias e meios — sendo a
entidade responsavel, em Portugal, pela implementacdo de um sistema de autorregulacdo, tendo
como principal objetivo a defesa de uma atividade publicitaria licita, verdadeira e leal. Nos dias de
hoje, o ICAP conta com um conjunto significativo de empresas associadas e as suas decisfes tém

reconhecimento legal, nomeadamente pela Administragcdo Publica'3! e pelos Tribunais!32,

129 Cfr. Preambulo do Codigo de Conduta do ICAP, p. 9

130 pode verificar-se, ainda, no preambulo quais os objetivos que este Cddigo de Conduta pretende atingir no
ambito das comunicacdes comerciais e da publicidade, nomeadamente, e entre outras: (i) a demonstracao da
responsabilidade e das boas praticas em todas as comunicagBes comerciais; (i) o reforco da confianga do
publico; (iii) o respeito da privacidade e preferéncias dos consumidores; apresentacdo de solugBes pratica e
flexiveis; (iv) reducao de legislacdo e regulamentacdo detalhada; (v) fomento da autorregulagédo e boas praticas
entre os agentes; (vi) reforco da componente ética nas varias vertentes da comunicagédo comercial, sem prejuizo
da componente juridica (Cfr. Objectivos do Cadigo, no Preambulo do Cdédigo de Conduta do ICAP, p. 10).

131 O exemplo disso é o protocolo assinado entre Direcdo-geral do Consumidor e o ICAP, que se encontra em
vigor. Este protocolo é de cooperacédo entre as duas instituicbes considerando o respeito pela lei e pela ética
publicitarias.

132 0 caso Sovena vs Copaz chegou aos Tribunais superiores, tendo sido o ICAP chamado a responder por
responsabilidade civil extracontratual por ato deliberativo que, devido ao seu Jari de Etica e da Comissdo de
Apelo ter considerado ndo estarem preenchidos os pressupostos para que a publicidade comparativa utilizada
fosse verdadeira, vir a ter determinado a cessacgado de tal campanha publicitaria. O Tribunal da Relacdo veio-o a
considerar que este Instituto tendo-se limitado “a decidir de acordo com as normas processuais e adjetivas
aplicaveis”, uma vez que a Copaz ndo logrou provar a verdade objetivamente cientifica das afirmac®es contidas
na sua campanha publicitaria comparativa, e que pese embora, ndo fosse a Copaz obrigada a retirar a

publicidade por ndo ser associada do ICAP, considerou que o0 mesmo néo se poderia dizer relativamente a RTP
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Tratando-se, também por essa razdo, de uma entidade fiavel na defesa de direitos e interesses
da sociedade civil e da indUstria, enquanto entidade promotora da credibilidade do discurso
publicitario e da salvaguarda da liberdade de expressdo comercial, tendo estabelecido com os varios
agentes do meio publicitario e das comunicacdes comerciais varios acordos que visam a prossecucao
dos objetivos desta instituicao33.

E neste instituto, de cariz privado, podemos encontrar, ainda, no seu cédigo de conduta as
bases para um contributo na analise de diversas situagcdes ocorridas nas comunicacdes comerciais
em matéria de publicidade, e as suas deliberac6es sdo, em regra, acatadas pelos comerciantes e
pelos érgaos divulgadores da publicidade. Alem do mais, em regra sempre que sejam proferidas
decisbes, em que a puni¢do seja a da imposicao de cessacdo da mensagem publicitaria, esta cessa

de facto.

2. A tutela administrativa

O sistema de regulacdo administrativa das praticas de concorréncia desleal e também em

matéria de publicidade foi, até ha bem pouco tempo, levado a cabo pela extinta Comissao de

(o outro Réu chamado a mesma acdo), atendendo a circunstancia de esta ser associada deste instituto (cfr.
Acordéo do TRL, Proc. 3070/07-6 (62 Secgéo).

Também em sede de recurso de revista, o STJ foi chamado a decidir (Proc. 1721/08-2) sobre esta matéria, tendo
entendido que a recorrente (Copaz) deveria ter acatado a decisdo do ICAP para apresentarem as provas
cientificas, relativas as qualidades do produto publicitado, uma vez que, em publicidade, “compete ao anunciante
0 6nus da prova da veracidade dos elementos de facto publicitados” (cfr. Acorddo do STJ, Proc. 1721/08-2,
consultavel em www.icap.pt).

133 O Instituto encontra-se apetrechado com um sistema de monitorizagdo, que por iniciativa prépria e/ou
mediante acordo com 0s agentes responsaveis pela publicidade ou pela respetiva veiculagdo, se traduz numa
ferramenta de andlise que visa apurar, através de uma andlise a publicidade veiculada ou por veicular, a
existéncia de eventuais ilicitos publicitarios, que poderéo levar a cessagdo ou corre¢do da mesma, sempre que a
mensagem seja tida por publicidade ilicita. Esta sera uma ferramenta preventiva, e poderd constituir uma
atenuante da responsabilidade pelo eventual ilicito verificado ou eventualmente verificavel.

Igualmente, foi celebrado entre o ICAP e a APCV — Associagdo Portuguesa dos Produtores de Cerveja, um
Protocolo de Cooperagdo, tendo como objetivos a monotorizagdo da atividade publicitaria deste produto, tendo

recentemente, alargado esta monitorizacdo também aos outdoors. (Informacdes disponiveis em www.icap.pt).
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Aplicacdo de Coimas em Matéria Economica e de Publicidade, sendo agora prosseguido pela
Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica®3*. Esta entidade administrativa tem como missao a
aplicacdo de coimas e de san¢des acessorias as contraordenacdes em matéria econdémica e também
em matéria da publicidade, nos termos da legislacdo aplicavel, nomeadamente, as que tém previsao
no Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, na versdo dada pela Lei n.° 20/2008, de 21 de abril, e,
também, no préprio Codigo da Publicidade (artigo 37.°), que atribui a Dire¢do-geral do Consumidor, a
fiscalizagdo pelo cumprimento do disposto no Cadigo.

A par do ICAP, a Direcdo-geral do Consumidor, desempenha um papel fundamental na
definicdo e regulamentacdo em matérias relativas a publicidade, sendo considerado essencial e vital
ao funcionamento dos sistemas econdmicos dos mercados.

Também o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), que centra a sua atividade, na
atribuicdo e protecdo de direitos de Propriedade Industrial, quer a nivel interno como externo, em
colaboracdo com as organizacdes internacionais de que Portugal € membro; atua, em particular na
difusdo da informacao técnica e cientifica patenteada e, na promocao da utilizacdo do Sistema de
Propriedade Industrial, tendo como objetivo o refor¢o da capacidade inovadora e competitiva do pais,
a lealdade da concorréncia e, também o combate a contrafagédo?s®.

A necessidade de intervencéo dos poderes publicos estaduais, também neste setor, destina-se
a disciplina-lo, “acautelando os interesses dos cidaddos em geral e dos consumidores em especial,
protegendo e procurando o refor¢o da defesa da salide, da seguranca e dos interesses econémicos
dos consumidores”, através da criacdo de mecanismos legais de prote¢cdo e regulamentacdo do

exercicio da publicidade e da atividade publicitaria.

134 As atribuicGes cometidas a Comisséo de Aplicagdo de Coimas em Matéria Econémica e de Publicidade, pelo
Decreto-Lei n.° 143/2007, de 27 de abril, derivado de uma restruturagdo governamental, passaram a ser
desenvolvidas pela Autoridade de Seguranga Alimentar e Econdmica, conforme decorre do Decreto-Lei n.°
194/2012 de 23 de agosto.

135 O INPI, sera pois o instituto a quem incumbe regular toda a atividade industrial, competindo-lhe também a
aplicacdo da legislagdo nacional, nomeadamente, o CPI, mas também, a que emana das Convengdes, Tratados
e Acordos internacionais que Portugal tenha ratificado, na medida em que devera controlar a concorréncia
desleal em matéria de violagdo dos direitos de marca, sempre que se violem principios gerais ou especificos

destes direitos industriais, insitos no CPI.
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Entende-se, aqui, que pode revestir de algum interesse uma analise das multiplas situagfes
em que se conjugam as praticas levadas a cabo pelos diversos agentes, comerciantes e
consumidores, bem como sob que forma as entidades reguladoras e autorreguladoras se conjugam
ou aplicam a lei numa atuacao justa, isto devido a multiplicidade de situac8es que se apresentam ao
escrutinio juridico. Por essa razdo, e uma vez que s6 poderemos analisar as situagfes caso a caso,
neste sentido s6 nos referiremos, neste trabalho, aqueles casos que se nos afiguraram ser os mais
relevantes, aplicados ao nosso estudo.

Cuidaremos de seguida trazer alguns dos casos, que tratados no nosso ordenamento, quer
administrativamente, quer no ambito da autorregulacdo, se nos afiguraram de interesse para o que

temos vindo a discorrer.

3. A litigiosidade em publicidade comparativa — denegri¢céo e confuséo: casos

3.1. Caso Nova Publicidade — Publicidade, Lda.13¢

Foi suscitada ao ICAP, e posteriormente a CACMP, com parecer do IC, uma questédo relativa a
publicidade veiculada pela arguida Nova Publicidade - Publicidade, Lda., com recurso a
comparacdes feitas relativamente as suas congéneres empresas multinacionais, onde se vem a
concluir que a mensagem publicitéria utilizada era indiciadora de ilicitude por denegrigéo.

Para um melhor enquadramento da questdo, resumem-se as frases utilizadas nos anuncios,
pela empresa: “Portugués Suave ... A Nova Publicidade adverte. O abuso da publicidade das
agéncias multinacionais pode prejudicar seriamente a salde dos seus produtos. Antes de escolher a
sua Agencia de Publicidade, pense duas vezes e contacte ...”, e: “Aproveite agora que os dinossauros
estdo na moda e entregue a sua conta a uma agéncia multinacional... No caso de vocé preferir uma
agéncia de publicidade mais agil, mais pequena, com uma estrutura mais flexivel e uma
administragdo menos voraz, ligue para (...) Talvez fique a perceber melhor as razdes de extingdo dos

dinossauros”.

136 Ac. de 29 de maio de 1996, condenacédo da Nova Publicidade — Publicidade, Lda. in Revista Portuguesa de
Direito do Consumo (1996), n.° 7, setembro, pp.148-153.
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Neste caso concreto, o recurso a publicidade, e nomeadamente a publicidade comparativa, por
esta empresa ou por outra de qualquer outro ramo de atividade econémica, € o da busca de clientela,
e o recurso a linguagem simbdlica, fruto de interpretacdo no contexto em questdo deve respeitar 0s
padrdes éticos e deontoldgicos estabelecidos, que se entenderam nédo terem sido respeitados, uma
vez que a empresa anunciante, se encontrava “a veicular o enriquecimento do seu produto a custa de
terceiros” (sic).

Por estas razbes, entendeu o ICAP, que a mensagem publicitaria transmitida por esta
empresa, fazia uma referéncia depreciativa da concorréncia, que a mensagem continha
“agressividade e intencionalidade de desacreditar o concorrente”, vindo a considerar que esta
publicidade, atentando o paralelismo estabelecido, como um ato de denegricéo.

Chamado a pronunciar-se, o Instituto do Consumidor, veio, no seu parecer, considerar que o
anuncio, em andlise, violava o artigo 16.° do Cédigo da Publicidade na versdo que, a data dos factos
(1996), estabelecia as regras para o recurso a publicidade comparativa.

A CACMEP veio corroborar as posi¢cdes assumidas pelas autoridades chamadas a dar o seu
parecer, e decidiu pela condenagdo da empresa anunciante, nomeadamente, por a publicidade
comparativa, na forma como estava a ser utilizada, ser proibida nos termos do artigo 16.° do CPub,
uma vez que naquela época tal preceito legal dispunha que “é proibida a publicidade que utilize
comparacdes que nao se apoiem em caracteristicas essenciais, afins e objectivamente
demonstraveis dos bens ou servicos ou que 0s contraponha com outros nao similares ou
desconhecidos”®’. Mas mais, também entendeu que a forma e os métodos utilizados violavam
inequivocamente o que era permitido em termos de publicidade comparativa, uma vez que 0
propdsito era, de forma deliberada, por em causa o prestigio das outras agéncias de publicidade,

denegrindo a imagem profissional e comercial destas.

137 A previsdo legal do artigo 16.° do CPub, na redagdo dada pelo Decreto-Lei n°® 330/90, de 29 de outubro,
dispunha que a publicidade comparativa, s0 seria permitida, caso 0 motivo da comparagdo assentasse em
caracteristicas objetivas do produto comparado, proibindo todas as restantes comparacdes que tivessem por
base, outros elementos ou carateristicas, mensagens denegridoras ou causadoras de confusdo no consumidor, o
que era manifesto no caso do andncio em analise, tal como veio a concluir a Comissao, quando determinou a

aplicacdo de uma coima e a proibicdo da publicidade em causa.
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A Comissao, com base neste juizo, determinou a condenagéo da empresa pela pratica ilicita do
recurso a publicidade comparativa por denegricao.

A luz das normas que a data vigoravam, assumimos a nossa concordancia com esta posicao,
isto porque na publicidade ndo devem ser utilizadas mensagens que visem manchar a imagem dos
seus concorrentes, recorrendo a depreciacéo, apenas e sO porque as suas congéneres se encontram
a laborar num contexto diversificado do mercado (multinacionais), ndo devendo, por isso, ver a sua
imagem denegrida a custa de comparag8es que venham a ser consideradas depreciativas, como as
que foram relatadas nos autos de contraordenac¢éo analisados.

A publicidade comparativa assente na ética e na licitude pode ser um instrumento de
publicitacdo que poderd ajudar na dinamizagdo do mercado, numa melhor informacdo dos

consumidores que estdo na primeira linha a quem sera dirigida a comunicagéo publicitaria.

3.2. Caso Burger King (Toronto — Comércio Internacional, Lda.) vs McDonald’s*%®

Em 1997, logo apds a entrada em vigor das normas introduzidas pela legislagdo comunitaria,
surge no panorama publicitario um caso emblematico de publicidade comparativa explicita, caso este,
que chegou ao Instituto do Consumidor e, mais tarde, a CACMEP, a fim de que estas instancias se
pronunciassem, e, eventualmente, atuassem sobre o anuncio veiculado pela firma “Toronto —
Comércio Internacional, Lda.”, empresa que era, em Portugal, representante da cadeia de fast food
Burger King.

A mensagem publicitaria apresentada consistia na imagem de um hamburguer grande, onde
sobre 0 mesmo aparecia uma circunferéncia mais pequena, a tracejado de cor branca, simulando a
imagem de um hambdrguer mais pequeno com a inscricdo do nome McDonald’s. Tal imagem surgia
enquadrada com a seguinte frase “Na Burger King reconhecemos que ha uma grande diferenca entre
0s nossos hamburgueres e os da McDonald’s: Os nossos sao muito maiores. Contra factos ndo ha

argumentos”.

138 Ac. de 19 de margo de 1997 — absolvicdo de Toronto-Comércio Internacional, Lda. (representante Burger

King), in Revista Portuguesa de Direito do Consumo, setembro de 1997, n.° 11
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E continua: Os Hamburgueres e Cheeseburgers grelhados, 100% carne de vaca, da Burger
King aumentaram de tamanho e tém agora 50% mais carne em peso, depois de cozinhados que 0s
hamburgueres equivalentes de quem vocé ja sabe. Encare a verdade de frente. E de preferéncia
grelhada!”

Este caso resume-se, especificamente, ao facto de a empresa Burger King pretender, através
de uma comparacao do produto, fazer passar a mensagem de que o seu produto € maior, tem mais
guantidade de carne, e por isso, mais recomendavel para os seus potenciais clientes, fazendo crer
que os seus hamblrgueres eram, também por isso, melhores, por comparacdo com o0s da sua
concorrente direta McDonald’s, ou seja, apresentava-se a transmitir uma mensagem de comparacao
relativa ao tamanho, ao peso e a forma como o produto era confecionado.

No nosso entender, e analisada a mensagem, esta empresa estava a recorrer a um superlativo
comparativo de superioridade, pretendendo assim por em evidéncia o verbo de uma forma negativa:

“Na Burger King reconhecemos gue ha uma grande diferenca entre 0os nossos hamburgueres e os da

McDonald’s: Os nossos sdo muito maiores” (sublinhados nossos), tentando desta forma fazer passar

a mensagem aos seus consumidores que deveriam preferir os hambudrgueres da sua marca, pois
eram maiores e mais pesados dos que os da sua concorrente®®,

Mas o facto de os hamburgueres serem maiores pode ser classificado como uma carateristica
essencial de um produto? Estamos em crer que sim, uma vez que a mensagem o0 que passa para o
consumidor médio, € que de os hambUrgueres sdo maiores e tém mais carne.

A arguida, ouvida pelo Instituto do Consumidor, veio apresentar a sua defesa, alegando em
sintese que: “o tamanho de um bem especifico — no caso o hamburguer — esta associado ao peso, ou
seja, maior tamanho, maior peso; e, menos tamanho, menor peso”, tendo também o entendimento de

que, sempre que o anunciante informa do tamanho do produto, devera entender-se que se refere

139 No caso em andlise, encontramos referéncias a publicidade comparativa explicita, atento o conceito de
publicidade comparativa, visto na perspetiva que nos é dada por Adelaide Menezes Leitdo (2005), onde, além de
se fazer referéncia explicita ao concorrente, se alcanga desde logo o efeito comparativo através da utilizagcao do
grau comparativo de tamanho, neste caso, dos hamburgueres, (in Publicidade comparativa e concorréncia

desleal, Direito Industrial, VVol. IV, Almedina, Coimbra).
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explicita e implicitamente, também, ao peso, defendendo por isso que ndo se encontrava a infringir
qualquer norma do Cddigo da Publicidade.

Esta mensagem publicitaria foi reflexo de um ponto de viragem na publicidade com recurso a
atos de comparacéao entre nés.

O Instituto do Consumidor (IC), chamado a pronunciar-se, vem entender que existia violagdo
da norma contida no n.° 1 do art. 16.° do CPub., isto porque, o legislador ordinario, tendo partido da
nogdo da proibicdo para fixar os contornos e os casos em que seria admissivel o recurso a
publicidade comparativa, estabeleceu na norma a nocéo ou a legalidade da sua utilizacao, ou seja, a
publicidade comparativa seria admissivel sempre que: (i) se apoiasse em caracteristicas essenciais e
demonstraveis (afins ou susceptiveis de comprovagio”); (ii) assentasse em critérios objetivos
(“objectivamente demonstraveis dos bens ou servigcos”); e, (iii) desde que se referisse a bens
similares ou conhecidos. Atenta a sua andlise das caracteristicas do anulncio e da mensagem
apresentada, aqui em andlise, veio a concluir pela violacdo deste preceito.

A empresa arguida apresenta nova defesa, baseada nos mesmos fundamentos, ou seja de que
“o tamanho do hamburguer esta associado ao peso”, pelo que “maior peso, maior tamanho, menor
peso, menor tamanho”.

A apreciacao feita pela Comisséo, foi, pois, em sentido contrario ao parecer do IC, uma vez
que no entender desta entidade, e a luz do que estipulava o artigo 3.°A da Diretiva que veio alterar a
Diretiva 84/450/CEE, que determinava que a publicidade poderia ser autorizada, no que se referia
exclusivamente a comparagdo, sempre que se reunissem as condi¢des do n.° 2 desta norma, ou seja,
sempre que, comparem bens que respondem as mesmas necessidades, ou compare objetivamente
uma ou mais caracteristicas essenciais, pertinentes, verificaveis e representativas desses bens e
servicos, entre as quais se pode incluir o preco. Contudo ao tempo da formula do artigo 3°-A da
Diretiva, a nossa legislacdo ainda ndo a havia transposto para a ordem juridica interna e o artigo 16.°
do CPub continha uma proibicdo a publicidade comparativa, sempre que esta ndo se apoiasse em
caracteristicas essenciais, afins e objetivamente demonstraveis. Contudo, fazendo-se da leitura da
norma uma interpretacdo a contrario, poder-se-ia retirar que, sempre que as mensagens ou a
publicidade estivesse apoiada nas tais “caracteristicas essenciais, afins e objectivamente

demonstraveis”, a publicidade comparativa tinha de se ter por permitida.
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Analisados todos os factos em presenca, este 6rgdo pugnou pela licitude da campanha
publicitaria, uma vez que, da legislacdo existente, quer sobre publicidade, quer também sobre a
legislacdo reguladora do fabrico e comercializacdo de hamburgueres!* poderia retirar-se que poderia
haver uma associacdo do tamanho do hamburguer com o peso do mesmo, e que este valor “peso”
era uma caracteristica essencial, ou seja, a mensagem publicitaria, encontrava-se assente numa
comparacao que incidia sobre bens que respondiam as mesmas necessidades, que as caracteristicas
eram representaveis e verificaveis, e que, por essa razdo, a caracteristica da comparacao tinha
natureza essencial pois era objetivamente demonstravel que “mais 50% carne de hamburguer”
estaria associado ao peso e ao tamanho, considerando-se, assim, a publicidade licita e permitida pela

lei, por ndo ser violadora da norma contida no art. 16.° do CPub.

3.3. Caso Sovenavs Copaz!

Nesta queixa observa-se claramente uma campanha publicitaria com recurso a comparacao de
produtos que servem o mesmo fim, por isso, entendeu o ICAP, estar-se perante publicidade
comparativa, na acecdo do artigo 16.° do CPub e do artigo 15.° do CCICAP. A SOVENA, aqui
gueixosa, pretendeu levar a este Instituto as seguintes questdes: existéncia de violacdo clara do
disposto no artigo 16.° do CCICAP e do Cddigo Internacional de Praticas Leais em Matéria de
Publicidade do CCI (CIPPLMP), isto porque, a Copaz se apresentava, no seu juizo, a expor ao
ridiculo e a desprezar os produtos seus concorrentes.

Em causa estaria a comercializagdo de 0Oleos alimentares onde a marca anunciante (Copaz)
releva a qualidade do seu produto em detrimento dos demais existentes no mercado, anunciando

inclusivamente que os seus sdo mais saudaveis, e onde a Copaz, recorrendo a vocdabulos ditos de

140 Nomeadamente, a Portaria n.° 1313/93, de 29 de dezembro, norma que devera ser tida em conta, uma vez

que uma das afirmagdes feitas no andncio se refere a que “os seus hamburgueres tém agora mais 50% de carne

em peso”, e que essa mensagem se torna determinante para a comparagao.(sublinhado nosso)
141 Processo n.° 2J/2002, de 25 de margo de 2002, consultavel em www. icap.pt. Processo este, como referimos
anteriormente, chegou as instancias judiciais e teve como desfecho a absolvicdo do ICAP e da RTP da

responsabilidade civil que Ihes estava a ser assacada.
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forma jocosa, nomeadamente, “gordurosa”, poderiam indiciar a existéncia de denegricdo de produtos
seus concorrentes.

Visualizadas as trés campanhas publicitarias apresentadas na queixa da Sovena, veio por sua
vez, a Copaz apresentar a sua defesa, pugnando pela ndo existéncia de qualquer denegricdo na
campanha publicitaria, uma vez que utiliza imagens de uma garrafa de 6leo das suas e, por essa
razdo, ndo haveria qualquer interesse em estar a expor ao ridiculo, ou a denegrir a sua propria
imagem, bem como, que na campanha apresentada se pretendeu apenas diferenciar pela positiva, as
caracteristicas do seu produto.

O ICAP chamado a resolver o diferendo, veio, resumidamente, entender que ndo existia
publicidade comparativa denegridora, retirando-se que, o vocabulo “gordurosa”, utilizado com tom
jocoso ou insultuoso, ndo podera ser assim considerado, por ho caso em concreto, se poder entender
estar-se perante a mera ironia. Contudo, o Juri de Etica, fez sobressair, que analisados todos 0s
aspetos da mensagem publicitaria, se poderia estar-se na presenca de atos de publicidade enganosa,
e por essa razdo, concluiu que a campanha, enquanto mantivesse os vicios apontados, deveria ser
suspensa.

Retira-se, assim, da andlise a esta decisdo, que a figura da denegricdo podera estar presente
na publicidade comparativa, mas também nas campanhas que ponham em causa a concorréncia,
uma vez que, podera estar a ser posta em causa a credibilidade de comerciantes de outros produtos

que nao estejam diretamente em comparagéo com 0s dos produtos anunciados.

3.4. Caso ARIEL vs SKYP#?

Esta queixa, apresentada ao Jari de Etica do ICAP, refere-se a uma comparacio entre
produtos da mesma natureza e, de importante, a alegacdo da existéncia de depreciacdo da marca

concorrente, no entendimento da empresa queixosa.

142 processo n.° 8J/2013, decisdo proferida pela Primeira Seccdo do Juri de Etica do ICAP, consultavel em

www.icap.pt
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O contorno da comparacao versa sobre questdes decorrentes do ato de comparacgéo e se este
poderia conferir ao anlncio atos de denegricdo e de descrédito da empresa concorrente da
anunciante.

A empresa Unilever Jerénimo Martins, Lda. (UNIJM), comercializa a marca SKYP (detergente),
e veio requerer que o Jari de Etica se pronunciasse sobre uma campanha publicitaria levada a cabo
pela Procter & Gamble Portugal - Produtos de Consumo, Higiene e Saude S. A (PG)., que
comercializa a marca ARIEL (detergente).

Alegam, em suma, a violacao do disposto nos artigos 5.°, 7.2, 9.° e 15.° do CCICAP, bem como
o disposto nos artigos 10.°, 11.° e 16.° do Cddigo da Publicidade e, bem assim, o disposto no artigo
7.% n.° 1 do Decreto-Lei n® 57/2008, relativo as praticas comerciais desleais.

Vejamos.

O anudncio teve por base a comparacdo do produto ARIEL com o produto SKYP, sendo
entendido que o segundo produto surgia de forma implicita na mensagem, pelo que, ndo temos
duvidas, tal como n&o o teve o Juri de Etica, quanto ao preenchimento do requisito do artigo 16.°, n.°
2, al. b) do CPub'* relativamente ao facto de se estar em presenca de publicidade comparativa.

O anuncio veiculado apresentava a exibicdo de um pequeno filme onde era feito um teste de
comparacaol# entre a performance dos dois detergentes na remogdo de uma nddoa de dificil
remocéo (molho de tomate), e encontra-se suportado nas seguintes mensagens: “qual é o detergente
que costuma usar?”’; “Uso este, porque € o mais conhecido” e “aponta para uma embalagem azul de
detergente liquido que tem em cima da bancada”; “ vou demonstrar-lhe que Ariel é imbativel contra as

noédoas”; ap6s o filme, surge na imagem o seguinte texto: “IMBATIVEL “*vs marca lider de

detergentes”.

143 Nos termos desta norma a publicidade comparativa sé serd consentida desde que: “b) compare bens ou
servigos que responda as mesmas necessidades ...” (art. 16.%, n.° 2, al. b) do CPub)

144 Os testes comparativos sdo, outra das formas de fazer publicidade comparativa, e estes podem ser realizados
quer pelas empresas, quer por entidades independentes. Ora, no caso em analise, podemos dizer que estamos
perante um teste comparativo feito pela empresa anunciante, fazendo-se uma mera referéncia ao teste, e onde
os resultados apresentados poderiam por em dudvida o consumidor, sobre a performance do produto em

comparacao.
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Da argumentagédo apresentada na queixa da UNIJM destaca-se o facto de no anuncio se dizer
que: “utiliza um detergente mais conhecido” e que “apontando para uma embalagem azul de
detergente, cujo rétulo ndo se encontra identificado”, “do qual ressalta numa primeira impressao no
consumidor mais atento que a referida embalagem se refere a uma embalagem de Skip Liquido”,
uma vez que “o formato da garrafa de Skip Liquido é inconfundivel e o filme televisivo da
responsabilidade da P&G apresenta a dita garrafa de forma inequivoca, por forma a permitir a sua
perfeita identificagdo”, e acrescenta-se a mensagem “vs. marca lider de detergentes”.

Acrescenta ainda que: “Skip € a marca lider do mercado de detergentes destinados a lavagem
de roupa, conforme se pode comprovar pela analise dos dados Nielsen (...)" e “é, a uma enorme
distancia, a marca mais vendida em Portugal, sendo certo que tal lideranca Ihe confere elevado grau
de notoriedade — é certamente o detergente de lavagem de roupa mais conhecido do publico”.

E finalizava com o argumento de que: “o objectivo do filme publicitario da P&G esta muito claro:
€ o de fazer passar a mensagem para os consumidores de que o detergente Ariel é muito mais eficaz
na remog¢édo da nédoa de molho de tomate do que o detergente Skip”.

Para esta empresa, a forma como é feita a comparacéo podia ser considerada como sendo
suscetivel de gerar a denegri¢cdo da sua marca, uma vez que considerava que esta a ser transmitida
uma mensagem errada ao consumidor, assente num pressuposto errado, levando a que o
consumidor médio pudesse retirar o entendimento de que aquele tipo de detergente em concreto (o
Skip) ndo cumpria adequadamente a sua fun¢do, em detrimento do outro.

A empresa anunciante contra-argumentou, pugnando pela improcedéncia do pedido,
considerando tratar-se de publicidade comparativa, mas que ndo podera ser considerada ilicita, nem
ser classificada como denegridora ou contraria a leal concorréncia, e ainda, que o que pretendia com
a sua mensagem, era levar ao conhecimento das consumidoras em geral, que o seu produto era de
facto, tdo eficaz quanto o do seu concorrente, na remog¢ao das ndédoas dificeis.

Para o JE do ICAP ndo houve duavidas, relativamente ao facto de se estar perante um andncio
com recurso a publicidade comparativa. E, também, entendeu, esta entidade, que ndo sendo visivel o
teste comparativo credivel, haveria a possibilidade de esta mensagem induzir em erro os
destinatarios da mensagem quanto a eficacia do produto em questao.

O que de facto era importante no caso concreto, seria perceber se, em sede de apreciacao da

legitimidade da publicidade comparativa veiculada, existiriam ou ndo situacdes que colocassem em
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davida uma comparacdo de eficacia de um produto como se pretendia, ndo enganando ou nao
criando a suscetibilidade de engano junto do consumidor médio, o que parecia que efetivamente
poderia estar a acontecer, ja que a comparagao nao tinha apoio em teste comparativo licito45,

Considerando o JE estarem verificados os pressupostos para a violagao do artigo 15.°, n.° 2,
al. a) do CCICAP e o artigo 16.°, n.° 2, al. a) do CPub, veio, o JE, declarar a existéncia viola¢éo do
principio da veracidade, uma vez que de forma direta, e através da utilizacdo de uma omissdo ou de
ambiguidade, a mensagem transmitida era suscetivel de induzir em erro o consumidor médio,
violando, assim, também o artigo 9.° do CCICAP, e apesar de nado ser referido, acrescenta-se,
também o artigo 10.° do CPub!46,

Quanto a alegada denegricao, também o JE se pronunciou pela sua existéncia uma vez que a
imagem apresentada levava em crer que aquele detergente em causa ndo teria a eficacia naquele
tipo de nédoas, uma vez que a comparacéo feita era ilicita e por essa razdo denegria ou expunha ao
ridiculo a marca de detergente por falta de eficacia ndo demonstrada ao consumidor como o deveria
ter sido feito, nomeadamente, por nem sequer ter sido colocada em confronto.

Decidiu, assim, o JE que existia publicidade comparativa nos termos do previsto no artigo 16.°,
n.° 1 do CPub, que a mesma era ilicita por configurar violagao do n.° 2, al. a), deste preceito, e ainda,
do artigo 15.°, al. a) do CCICAP, e mais, violava também o principio da veracidade previsto no artigo
9.° do CCICAP, sendo que a mesma configurava (ainda) um ato de denegricdo conforme o previsto

no artigo 16.° do CCICAP#7,

145 Nas palavras de Adelaide Menezes Leitdo (2005) “nédo basta uma mera referencia ao teste, € necessario que
0 anunciante apresente os seus resultados e os dos seus concorrentes em relagdo a um dos parametros ou a
todos do teste”. Ob. cit., loc cit.

146 vd. n.° 1, do artigo 10.° do CPub, que sob a epigrafe, principio da veracidade rege assim: “1) A publicidade
deve respeitar a verdade, ndo deformando os factos”, e o artigo 9.° do CCICAP, “1) A comunicagdo comercial
deve ser verdadeira e ndo enganosa. 2) A comunicagdo comercial deve proscrever qualquer declaracdo ou
tratamento auditivo ou visual que seja de natureza, direta ou indiretamente, mediante omissfes, ambiguidades
ou exageros, induzir, ou ser suscetivel de induzir, em erro o consumidor, designadamente no que respeita a: (a)
caracteristicas essenciais do produto ou que sejam determinantes para influenciar a escolha do consumidor,
como por exemplo: a natureza, a composicéo (...) eficacia e desempenho, (...)".

147 A figura da denegricdo, em matéria de publicidade, encontra-se prevista no artigo 16.°, n.° 2, alinea e) do
CPub, e igualmente, no artigo 16.° do CCICAP. Tem sido entendido, por esta associagdo, que a denegri¢cdo ndo

ocorre exclusivamente em matéria de publicidade comparativa, mas também noutras matérias publicitarias, uma
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Sobre este caso, foi requerida a intervencdo da Comisséo de Apelo do ICAP, em bom rigor, por
a empresa anunciante ndo se ter conformado com a decisdo de que 0 seu anuncio publicitario
configurava publicidade comparativa ilicita.

Perante o pedido de revisdo da deciséo pela Comissao de Apelo do ICAP, veio a confirmar-se
a decisdo recorrida quanto a existéncia de publicidade comparativa ilicita. Ou seja, no entender desta
instdncia superior, estar-se-ia perante uma comunicagdo comercial enganosa, com ofensa do
principio da veracidade. O mesmo ja ndo aconteceu, no que respeita a alegada denegricdo da marca
ou do produto, ja que a Comissdo de Apelo, veio a entender ndo existir fundamento para a
configuracdo de ato de denegricdo levado a efeito pela empresa concorrente no seu anuncio, na
medida em que o ato de comparacao de per si era dubio e ndo se poderia dai retirar de imediato a
conclusdo de que a mensagem ndo seja percebida pelo “consumidor médio, razoavelmente
perspicaz” e, por essa razdo ndo se poderia afirmar que o produto concorrente tenha sido “denegrido”
quanto as suas qualidades, ou tenha sido colocado a “ridiculo” ou até, desrespeitado (cfr. art.° 16° do
CCICAP) ou seja, “desacreditado” ou “depreciado” (cfr. art.° 16° n° 2 al. e) do CPub).

Em conclusdo, afastado o ato de denegricdo do ilicito da publicidade comparativa, mas
mantendo-se no geral o ilicito da publicidade comparativa apresentada pela empresa anunciante, a
conclusdo que se poderd retirar desta anélise € a de que, sera necessario que a impressado que a
mensagem cause no publico-alvo seja percebida de tal forma clara que ndo dé azo a confusdo por
parte deste, de modo a que o0 anunciante ndo venha dai a tirar beneficios do crédito ou da reputacdo
do seu concorrente, na medida em que possa, por esta forma, estar a incorrer em praticas de
concorréncia desleal.

Assinala-se, que uma boa parte das queixas por nos analisadas, e que foram levadas a
presenca do JE do ICAP, tém merecido, na sua grande maioria, a san¢do de cessacao imediata da

publicidade, desde que, comprovadamente, a mensagem publicitaria venha a configurar atos de

vez que se podem conceber atos publicitarios que, ndo se enquadrando no conceito de publicidade comparativa,
possam vir a constituir atos de descrédito ou denegri¢cdo da concorréncia e por essa razdo, a autonomizaram no

seu codigo de conduta.
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descrédito e denegricdo, atos de confusdo nos consumidores, e se estar em presenca de atos de

concorréncia desleal.

80



A Concorréncia Desleal na Publicidade Comparativa

CONCLUSOES

A publicidade comparativa, entre nds, é consentida com os limites que se encontram contidos
no artigo 16.° do CPub, e que se destina a atingir uma dupla finalidade: i) prestar uma melhor
informacao dos consumidores, levando a que as suas escolhas sejam tomadas de forma esclarecida
e consciente, ii), no interesse das empresas concorrentes do anunciante, garantir que existira
lealdade na concorréncia, sempre que este utilize as comparacdes para a promocao dos seus
produtos e/ou servigos.

Na atividade publicitaria os seus fundamentos ético-legais ndo deverdo ver-se violados, e estes
deverdo estar subjacentes a toda a atividade publicitaria pelos operadores que se encontram no
mercado a promover as suas atividades, servicos e produtos, através do recurso a comparagdes
ilicitas, enganosas, ou desacreditadoras referentes aos seus concorrentes.

A denegricdo e a confusdo na publicidade comparativa provocam no mercado distorcbes de
concorréncia e conduzem a situa¢gbes que levam os consumidores, confrontados com comparacgdes
falsas, ambiguas ou atentatérias de uma marca sua conhecida e, movidos pelo instinto de
experimentar a veracidade da mensagem publicitaria -, fazer as suas escolhas assentes em
pressupostos errados, falsos, ou até, enganosos.

Nos dias de hoje, em que ja se verifica uma saturacao publicitaria aliada a uma redundancia de
discurso, os consumidores tém vindo, em consequéncia, a prestar cada vez menos atencao a
publicidade, e as mensagens passaram a ter um impacto por vezes reduzido. Na presenca destes
condicionalismos, h& pois que, captar o interesse do publico. A publicidade comparativa, podera ser
um meio eficaz para transmitir aos consumidores mensagens claras, sendo, por essa razao, permitida
sempre que nao seja enganosa, e desde que seja possivel, entre concorrentes, a comparacao de
caracteristicas essenciais, pertinentes, comprovaveis e representativas dos produtos em confronto.

A publicidade comparativa é, por um lado, comprovadamente, um meio legitimo de manter
informados os consumidores sobre as vantagens que estdo associadas as comparacdes feitas.
Verifica-se, no entanto, que, por vezes, nhem sempre é facil estabelecer padrbes de legalidade
absolutos, uma vez que terd de se atender as circunstancias particulares de cada anuncio
(nomeadamente, as linhas de argumentagdo, as imagens, o audio, o contexto da mensagem, bem
como as caracteristicas do mercado a que se dirige). Tais circunstancias fazem variar as respostas

para cada uma das mensagens publicitarias, e, neste caso, é necessario que as praticas relativas a
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publicidade comparativa ndo causem prejuizos aos concorrentes, influenciem desfavoravelmente as
escolhas dos consumidores, causando assim, distorcées na concorréncia.

Do estudo realizado concluimos que as normas de permissdo que foram estabelecidas para
transmissao de informacgdes no que se refere as comparacdes se encontram desatualizadas face ao
acelerado avango da tecnologia.

Por outro lado, verifica-se que tem sido feito um esforco, nomeadamente ano nivel da UE, para
gue além dos critérios minimos estabelecidos, estes se tornem objetivos relativos a publicidade
comparativa e enganosa. A publicacdo das varias Diretivas, que se nos aplicam por via da sua
transposicao, tiveram como principal objetivo, quer uma melhoria da protecdo dos consumidores,
guer o estabelecimento de limites reguladores a livre circulagdo de mercadorias e a livre prestacao de
servicos. E, essencialmente pér um fim as distorcbes da concorréncia, devido as disparidades
existentes entre as legislacdes dos Estados Membros, em matéria de publicidade enganosa.

Em Portugal foram adotadas as regras das Diretivas, quer as relativas a publicidade
comparativa e enganosa, quer ainda aquelas que respeitam as praticas concorrenciais desleais,
tendo sido igualmente, conferidos poderes de autorregulacdo a uma entidade, o ICAP, que, nestas
matérias, tem desempenhado um papel fundamental na defesa da leal concorréncia e das
mensagens publicitarias licitas e verdadeiras.

Entre nés, podemos verificar que a autodisciplina tem tido um papel ativo na salvaguarda da
imagem e da reputac@o das empresas individualmente consideradas, e concomitantemente, tem sido
feito um esforco por adaptar os seus codigos de autorregulacado as necessidades decorrentes das
alterag@es tecnoldgicas e socioeconémicas.

Nos dias de hoje, a transmissdo de informacdes que se refere a qualquer forma de
comunicacao, incluindo, também, como serd de esperar, as comunica¢cbes efetuadas através da
internet e dos meios digitais ao dispor dos comerciantes, e ainda dos consumidores em geral, leva a
que seja necessario salvaguardar com uma maior eficacia as informacdes prestadas por este veiculo
de comunicacao.

Os atos de confusdo e de denegricdo que afetam as empresas concorrentes estdo, nessa
medida, mais expostos a vulnerabilidades, decorrentes da velocidade a que a transmissdo de
informacao ocorre. E, assim é, que, como se pode verificar, os atos de denegricdo, sdo, também,

merecedores de uma dignidade acrescida no Cédigo de Conduta do ICAP. Tal sucede porgue, no
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entendimento desta entidade, este tipo de atos ndo existem somente no contexto da publicidade
comparativa. A manifestacdo deste ato pode verificar-se também sem que estejam em causa
propriamente comparacdes; o descrédito pode manifestar-se igualmente, sempre que um anunciante
patrocine uma campanha especifica, exclusivamente dirigida com o sentido de desqualificar um seu
concorrente, sem que o faca por comparacado a qualquer dos seus produtos.

Num contexto de mercado, todos os atos de comparacdo podem parecer justificados pela
influéncia das distintas classes de interesses presentes. A defesa da sua licitude necessita que a
delimitacdo juridica do seu conceito seja abrangente e transversal, pois, somente assim, se podera
preservar das possiveis interferéncias de carater desleal e se podera conferir um maior grau de
seguranca juridica aos operadores econdmicos que se encontram organizados e que concorrem no
mercado. Desta forma, o conceito juridico da comparagéo deve incluir-se sistematicamente no &mbito
da jurisdicdo das condutas concorrenciais, que terd como efeito principal, a licitude e a lealdade.

Conclui-se, assim, que as normas legais, entre nds, podem estar desatualizadas face a
evolucdo do mercado e dos tipos de mercado, sendo que os problemas existentes nas comunicagoes
comerciais das relagcbes entre as empresas, e entre estas e 0s consumidores, nos parecem
devidamente identificados!8.

No que respeita a concorréncia desleal na publicidade comparativa, a jurisprudéncia que se
tem produzido, - quer pelo TJUE, ao nivel dos Estados Membros, quer também a que tem sido
constituida no seio do ICAP -, tem dado uma resposta eficaz a definicdo dos contornos licitos ou
ilicitos, através dos quais se deve concretizar a comparacdo, homeadamente no que diz respeito a
utilizac@o explicita da marca de um concorrente na publicidade comparativa, & comparacdo dos

produtos com denominacgdo de origem com outros que ndo a possuam, bem como, no padrdo mais

148 Os problemas mais comuns assinalados, por consulta levada a efeito pela UE aos Estados Membros,
referem-se, nomeadamente: (i) aos formularios de pagamento enganosos; (i) aos nomes de dominio da internet
(nomeadamente a extensdo aos dominios de outros paises); (iii) as praticas comerciais enganosas em matéria
de publicidade veiculada nas redes sociais, relativas a precos abusivos. Tendo sido, ainda, considerado pelos
interessados, a quem foi dirigida a consulta publica, que tém aumentado as praticas comerciais enganosas a
nivel transnacional na internet, e que estas praticas representam um prejuizo acentuado para as empresas. Vd.
Comunicagdo da Comissédo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao

Comité das Regifes, com vista a revisdo da diretiva 2006/114/CE, relativa a publicidade enganosa e
comparativa, (COM) 2012 702 final, pg. 6 e ss.

83



A Concorréncia Desleal na Publicidade Comparativa
comum dirigido a atos de confusdo ou denegrigcdo ou, ainda, no que se refere a comparagédo de
precos de determinados grupos de produtos.

Parece-nos importante concluir este nosso trabalho com uma observacdo. A curto prazo, as
tarefas a desenvolver devem ser concertadas entre todos (Estados, organizacfes governamentais e
ndo governamentais de cada Estado) e, nessa medida, entendemos que o primeiro passo ja tera
comecado a ser dado pela prépria UE'9, contudo, deverd caber essencialmente a cada um dos
Estados Membros prosseguir com esta iniciativa da UE, no sentido de se cobrirem, sendo todas, pelo
menos as mais importantes necessidades relativas a publicidade enganosa e comparativa, com vista
a uma melhor protecdo quer das empresas, em especial, as pequenas e médias empresas, que
devido a sua vulnerabilidade e por serem em maior nUmero poderdo estar mais expostas, quer dos
consumidores, relativamente as praticas comerciais e enganosas, onde se enquadram os atos de

confuséo e denegricéo.

149 Referimo-nos a Comunicagdo, ja neste trabalho analisada e mencionada, (COM)2012 702 final, de
27.11.2012.
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