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Processo C-477/14

Pillbox 38 (UK) Limited
contra
Secretary of State for Health

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pela High Court of Justice (England and Wales), Queen’s
Bench Division (Administrative Court), Reino Unido] [Alto Tribunal de Justica (Inglaterra e Pais de
Gales), Divisdao Queen’s Bench (Seccdo Administrativa)]

«Aproximacao das legislacoes — Artigo 20.° da Diretiva 2014/40/UE — Fabrico, apresentacdo e venda
de produtos do tabaco e produtos afins — Cigarros eletrénicos — Principio da proporcionalidade —
Principio da segurancga juridica — Principio da igualdade de tratamento — Principio da
subsidiariedade — Direitos Fundamentais da Unido — Liberdade de empresa e direito de
propriedade — Artigos 16.° e 17.° da Carta dos Direitos Fundamentais»

I — Introducao

1. Raramente uma legislacao da Unido Europeia deu lugar a litigios tdo acalorados ao longo dos anos
como as diversas diretivas sobre o fabrico, a apresentacdo e venda de produtos do tabaco e produtos
afins no mercado interno europeu®.

2. A medida mais recente de harmonizacio do mercado interno adotada neste dominio, a Diretiva
2014/40/UE?, também ndo constitui exce¢do. Atualmente é apreciada pelo Tribunal de Justica em trés
processos paralelos. Contudo, a adequagdo do artigo 114.° TFUE (ex-artigo 95.° CE ou artigo 100.°-A
do Tratado CEE) como base juridica ji ndo tem uma importincia tio grande como em anos
anteriores, embora alguns dos seus detalhes continuem a ser controversos. A atengdo centra-se agora
sobre outras questdes de direito, em particular sobre o principio da proporcionalidade, o principio da
subsidiariedade e os direitos fundamentais da Unido.

1 — Lingua original: alemao.

2 — V., a este respeito, em particular os acérddos Alemanha/Parlamento e Conselho (C-376/98, EU:C:2000:544); British American Tobacco
(Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741); Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800); Swedish Match (C-210/03,
EU:C:2004:802); Alemanha/Parlamento e Conselho (C-380/03, EU:C:2006:772); e Comissdo/Dinamarca (C-468/14, EU:C:2015:504).

3 — Diretiva 2014/40/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, relativa & aproximacdo das disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros no que respeita ao fabrico, apresentacio e venda de produtos do tabaco e produtos
afins e que revoga a Diretiva 2001/37/CE (JO L 127, p. 1; a seguir «Diretiva 2014/40» ou apenas «diretiva»).
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3. Subjacente a estas questdes de direito, que envolvem interesses econdmicos muito importantes e
que afetam diariamente a vida de milhoes de cidaddaos da Unido, estd um problema muito bésico: de
que margem de manobra dispde o legislador da Unido para assegurar que os produtos podem ser
colocados no mercado de acordo com regras uniformes a escala da Unido, sem negligenciar o objetivo
fundamental de um elevado nivel de protecdo da saude, que é consagrado em posicdo proeminente
pelo direito primario (artigos 9.° TFUE, 114.°, n.° 3, TFUE, 168.°, n.° 1, TFUE e 35.°, segundo periodo,
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia)?

4. No presente processo de reenvio prejudicial, que tem origem numa agdo intentada pela empresa
Pillbox 38 (UK) Limited* perante um tribunal britinico, hi que examinar ndo toda a diretiva mas
apenas o novo regime, introduzido pela primeira vez pelo legislador da Unido sobre cigarros
eletrénicos, nos termos do artigo 20.° da diretiva. Com este regime, a Unido Europeia também deu
um passo significativo a escala internacional para resolver a delicada questdo de saber, atendendo ao
principio da precaugdo, como enfrentar possiveis riscos para a saide que possam resultar de cigarros

eletrénicos como produto novo e ainda relativamente pouco conhecido.

5. Um outro processo de reenvio prejudicial> — submetido pelo mesmo 6rgio jurisdicional de reenvio
(mas ndo pelo mesmo juiz) que também se dirige ao Tribunal de Justica no caso vertente — diz
respeito a vdrias disposicoes especificas da diretiva e, em particular, a escolha do artigo 114.° TFUE
como base juridica, ao principio da subsidiariedade, aos principios da proporcionalidade e da seguranca
juridica, a questoes ligadas aos direitos fundamentais da Unido, bem como a problemas que se colocam
face aos artigos 290.° TFUE e 291.° TFUE com a delegacdo na Comissdo de poderes legislativos e
executivos. Além disso, o processo pendente relativo a uma acdo de anulacdo® intentada pela
Republica da Poldnia, refere-se especificamente as disposi¢coes da Diretiva 2014/40 que proibem
cigarros de mentol. Apresento hoje as minhas conclusdes também nestes dois processos.

II — As disposi¢oes controvertidas da Diretiva 2014/40/UE
6. O artigo 20.° da Diretiva 2014/40, sob a epigrafe «Cigarros eletrénicos», é do seguinte teor:

«1. Os Estados-Membros asseguram que os cigarros eletronicos e recargas s6 sejam comercializados se
forem conformes com a presente diretiva e a restante legislacdo da Unido aplicavel.

A presente diretiva ndo se aplica aos cigarros eletrénicos e recargas que estdo sujeitos a autorizagdo
nos termos da Diretiva 2001/83/CE ou que estdo sujeitos aos requisitos da Diretiva 93/42/CEE.

2. Os fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos e recargas notificam as autoridades
competentes dos Estados-Membros de quaisquer produtos desse tipo que pretendam comercializar. A
notificagdo é feita de forma eletronica seis meses antes da comercializagdo prevista. Para os cigarros
eletrénicos e recargas ja comercializados em 20 de maio de 2016, a notificagdo € feita no prazo de seis
meses a contar dessa data. Deve ser feita uma nova notificacdo para cada alteragcdo substancial dos
produtos.A notificagdo contém, consoante o produto seja um cigarro eletrénico ou uma recarga, as
seguintes informacgoes:

a) O nome e os elementos de contacto do fabricante, da pessoa coletiva ou singular responséavel na
Unido e, se for caso disso, do importador na Unido Europeia;

b) Uma lista de todos os ingredientes contidos no produto e das emissdes resultantes da sua
utilizacdo, por marca e por tipo, incluindo as respetivas quantidades;

4 — A seguir «Pillbox».
5 — Processo C-547/14 (Philip Morris Brands e o.).
6 — Processo C-358/14 (Pol6nia/Parlamento e Conselho).
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Os dados toxicologicos relativos aos ingredientes e emissdes do produto, inclusive quando
aquecidos, referindo em especial os seus efeitos na satide dos consumidores quando inalados, e
tendo em conta nomeadamente o efeito de criacdo de dependéncia;

Informacgdes sobre as doses e a absorcdo de nicotina, quando consumido em condi¢des normais ou
razoavelmente previsiveis;

Uma descricdo dos componentes do produto, incluindo, quando aplicavel, o mecanismo de
abertura e enchimento do cigarro eletrénico e das recargas;

Uma descricdo do processo de producio, designadamente se este implica a producéo em série, e
uma declaragdo de que o processo de producédo assegura a conformidade com o presente artigo;

Uma declaracdo de que o fabricante e o importador assumem plena responsabilidade pela
qualidade e seguranca do produto, quando comercializado e utilizado em condi¢des normais ou
razoavelmente previsiveis.

Se os Estados-Membros considerarem que as informacgdes apresentadas estdo incompletas, tém direito
a exigir que as informagdes em causa sejam completadas.

Os Estados-Membros podem cobrar taxas proporcionadas aos fabricantes e importadores de produtos
do tabaco por receberem, conservarem, tratarem e analisarem as informacdes que lhes sdo
apresentadas.

3. Os Estados-Membros asseguram que:

a)

O liquido que contém nicotina sé seja comercializado em recargas proprias que ndo excedam um
volume de 10 ml, em cigarros eletrénicos descartaveis ou em cartuchos nao reutilizaveis, e que os
cartuchos ou os reservatérios nao excedem um volume de 2 ml;

O liquido que contém nicotina ndo contenha mais de 20 mg/ml de nicotina;

O liquido que contém nicotina ndo contenha aditivos enumerados no artigo 7.°, n.° 6;

Apenas sejam usados ingredientes de grande pureza no fabrico do liquido que contém nicotina. As
substincias que ndo sejam os ingredientes referidos no n.° 2, segundo paragrafo, alinea b), do
presente artigo s6 podem estar presentes no liquido que contém nicotina sob forma de vestigios,

se estes forem tecnicamente inevitdveis durante o fabrico;

Com excecdo da nicotina, apenas sejam utilizados no liquido que contém nicotina ingredientes que
ndo constituam um risco para a saide humana sob a forma aquecida ou ndo aquecida;

Os cigarros eletrénicos libertem as doses de nicotina em niveis consistentes em condi¢des normais
de uso;

Os cigarros eletronicos e recargas sejam seguros para criangas e inviolaveis, sejam inquebraveis e a
prova de derrame e tenham um mecanismo que assegure um enchimento sem derrame.
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4. Os Estados-Membros asseguram que:

a) As embalagens individuais de cigarros eletronicos e recargas contenham um folheto com
informacoes sobre:

i) instrucoes de uso e conservacdo do produto, incluindo a referéncia de que o produto nao é
recomendado para jovens e ndo fumadores,

ii) contraindicagdes,

iii) adverténcias para grupos de risco especificos,

iv) possiveis efeitos adversos,

v) potencial de criacdo de dependéncia e toxicidade, e

vi) elementos de contacto do fabricante ou importador e da pessoa coletiva ou singular a
contactar na Uniao;

b) As embalagens individuais e as embalagens exteriores dos cigarros eletrénicos e recargas:

i) contenham a lista de todos os ingredientes do produto, por ordem decrescente de peso, a
indicacdo do teor de nicotina do produto e da libertacdo por dose, o nimero do lote e uma
recomendagdo no sentido de manter o produto fora do alcance das criangas,

ii) sem prejuizo da subalinea i) da presente alinea, ndo incluam os elementos ou caracteristicas
referidos no artigo 13.°, a excecdo do n.° 1, alineas a) e c), desse artigo relativo a informacéao
sobre o teor de nicotina e sobre os aromatizantes, e

iii) ostentem uma das seguintes adverténcias de saude:

‘Este produto contém nicotina, uma substancia que cria forte dependéncia. Nao é recomendado o seu
uso por ndo fumadores.’

ou

Este produto contém nicotina, uma substancia que cria forte dependéncia.

Os Estados-Membros determinam qual destas duas adverténcias de saude é usada;

¢) As adverténcias de satide cumpram os requisitos especificados no artigo 12.°, n.° 2.

5. Os Estados-Membros asseguram que:

a) Seja proibida a comunicacdo comercial em servicos da sociedade da informacgdo, na imprensa e
outras publicacdes impressas, que vise ou tenha por efeito direto ou indireto a promocdo de
cigarros eletrénicos e recargas, com excecdo das publicacdes destinadas exclusivamente aos
profissionais do comércio de cigarros eletrénicos e recargas e das publicagdes que sejam impressas
e publicadas em paises terceiros, se essas publicacbes ndo se destinarem principalmente ao

mercado da Unido;

b) Seja proibida a comunicagdo comercial na radio, que vise ou tenha por efeito direto ou indireto a
promocdo de cigarros eletrénicos e recargas;
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¢) Seja proibida qualquer forma de contributo ptblico ou privado para programas de radio, que vise
ou tenha por efeito direto ou indireto a promocdo de cigarros eletrénicos e recargas;

d) Seja proibida qualquer forma de contributo ptblico ou privado para qualquer evento, atividade ou
individuo, que vise ou tenha por efeito direto ou indireto a promocdo de cigarros eletrénicos e
recargas, e que implique ou ocorra em varios Estados-Membros ou tenha qualquer outro efeito
transfronteirico;

e) Seja proibida para os cigarros eletrénicos e recargas a comunicacido comercial audiovisual a que a
Diretiva 2010/13/UE [...] se aplique.

6. O artigo 18.° da presente diretiva aplica-se as vendas a distancia transfronteiricas de cigarros
eletrénicos e recargas.

7. Os Estados-Membros exigem que os fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos e recargas
apresentem anualmente as autoridades competentes:

i) Dados circunstanciados dos volumes de vendas, por marca e por tipo do produto;

ii) Informacdes sobre as preferéncias dos varios grupos de consumidores, incluindo os jovens, os nao
fumadores e os principais tipos de utilizadores no momento;

iii) Modo de venda dos produtos; e

iv) Sinteses de todas as andlises de mercado efetuadas nos dominios acima referidos, incluindo a sua
traducdo em inglés.

Os Estados-Membros acompanham a evolugdo do mercado relativamente aos cigarros eletrénicos e
recargas, incluindo quaisquer elementos que demonstrem que a sua utilizagdo é uma via de acesso
para a dependéncia da nicotina e, em udltima instincia, para o consumo de tabaco tradicional por
jovens e ndo fumadores.

[...]

13. A Comissao estabelece, por meio de um ato de execugdo, um formato comum para a notificagdo
prevista no n.° 2 e as normas técnicas para o mecanismo de enchimento previsto no n.° 3, alinea g).

[...]»

III — Litigio no processo principal e processo de reenvio prejudicial

7. A Pillbox é uma empresa que fabrica e comercializa cigarros eletrénicos com o nome «Totally
Wicked». No 6rgédo jurisdicional de reenvio, a High Court of Justice (England and Wales), Queen’s
Bench Division (Administrative Court), a Pillbox intentou uma agdo contra o Secretary of State for
Health’, que visa evitar a transposi¢do do artigo 20.° da Diretiva 2014/40 no Reino Unido.

8. No processo principal o Secretary of State afirma que o artigo 20.° da diretiva é vélido, mas
simultaneamente que ndo dispoe das informagoes necessarias para defender esta norma.

7 — Ministro da Satde do Reino Unido.
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9. Neste contexto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio decidiu ndo exigir ao Secretary of State a
apresentacdo de argumentos quanto ao mérito nem de elementos de prova, mas sim questionar o
Tribunal de Justica sobre a validade do artigo 20.° da diretiva. Por despacho de 6 de outubro de 2014,
entrado em 27 de outubro de 2014, submeteu ao Tribunal de Justica, nos termos do artigo 267.° TFUE,
a seguinte questdo para decisdo prejudicial:

E o artigo 20.° da Diretiva 2014/40/UE invélido, na sua totalidade ou numa parte relevante, por uma ou
mais das seguintes razoes:

— impde, no seu todo ou numa parte relevante, uma série de obrigacdes aos fabricantes e/ou
comerciantes de cigarros eletronicos que violam o principio da proporcionalidade, interpretado em
conjugagdo com o principio da seguranca juridica;

— por razdes semelhantes ou equivalentes, viola o principio da igualdade e/ou distorce a concorréncia
de forma ilegal;

— viola o principio da subsidiariedade;

— viola os direitos dos fabricantes ou comerciantes de cigarros eletrénicos consagrados nos
artigos 16.° e/ou 17.° da Carta dos Direitos Fundamentais?

10. Além da formulacdo desta questdo prejudicial, a decisdo de reenvio limita-se a resumir as criticas
formuladas pela Pillbox no processo principal contra o artigo 20.° da diretiva, «para informar todas as
pessoas que desejem apresentar observacdes sobre o conteudo dos argumentos da [Pillbox] contra a
[diretiva]». Dado que o 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que os argumentos da Pillbox sao
«razoavelmente defensaveis», entende que é necessaria uma decisdo prejudicial do Tribunal de Justica.

11. Na fase escrita do processo de reenvio prejudicial apresentaram observagdes, além da Pillbox, os
Governos do Reino Unido, de Espanha e de Franca, bem como o Parlamento Europeu, o Conselho da
Unido Europeia e a Comissdao Europeia. Na audiéncia de 1 de outubro de 2015 estiveram representadas
as mesmas partes.

IV — Admissibilidade do pedido de decisiao prejudicial

12. Antes de examinar o conteddo da questdo prejudicial, impode-se uma rdpida andlise da
admissibilidade deste pedido de decisdo prejudicial. Por um lado, coloca-se a questdo de saber se a
validade da disposicdo da diretiva sobre cigarros eletrénicos pode ser impugnada e examinada em
tribunal de maneira isolada. Por outro, hd que examinar se as circunstancias em que o Tribunal de
Justica foi chamado a pronunciar-se no caso vertente sdo compativeis com o espirito e o
funcionamento do processo de reenvio prejudicial, nos termos do artigo 267.” TFUE.

A — Quanto a restri¢do da questio da validade a um tinico artigo da diretiva
13. O érgao jurisdicional de reenvio questiona o Tribunal de Justica ndo sobre a validade da Diretiva

2014/40 no seu todo, mas apenas sobre a validade de uma tnica disposicio desta diretiva, em
concreto do seu artigo 20.°
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14. De acordo com jurisprudéncia assente, a anulagdo parcial de um ato da Unido sé é possivel se os
elementos cuja anulagdo é pedida forem separdveis da parte restante do ato (o chamado requisito da
separabilidade)®. A separabilidade nédo se verifica quando a anulagdo parcial do ato impugnado tiver
por efeito modificar a substancia deste’. Esta jurisprudéncia pode ser aplicada, sem mais, ao exame da
validade de um ato da Unido no contexto do processo de reenvio prejudicial *°.

15. O artigo 20.° da diretiva, aqui em causa, contém regras especiais para cigarros eletrénicos, que sdo
independentes das normas aplicdveis a produtos tradicionais do tabaco. S6 foram incluidas na diretiva
em causa por razdes de simplificacdo, mas também podiam constar de uma diretiva separada. No
Tribunal de Justica ndo foram apresentados indicios de que as disposi¢des da diretiva sobre cigarros
eletrénicos sejam indissocidveis da validade das disposi¢des aplicaveis a outros produtos, por exemplo
por razdes de técnica legislativa ou por motivos politicos. Assim, mesmo que o Tribunal de Justica no
presente processo declare o artigo 20.° da diretiva total ou parcialmente invélido, as restantes normas
da diretiva, em especial as relativas a produtos tradicionais do tabaco, continuariam a ter a sua razao
de ser e o seu alcance ndo seria alterado.

16. Neste contexto, deve partir-se do principio de que o artigo 20.° é uma parte separavel da Diretiva
2014/40 e de que uma eventual declaracdo da sua invalidade nao afetaria a substéncia desta diretiva.

B — Quanto as circunstancias em que o Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se

17. E, contudo, necessario examinar mais detalhadamente se as circunstancias em que o Tribunal de
Justica foi chamado a pronunciar-se no caso vertente sdo suscetiveis de afetar a admissibilidade do
pedido de decisao prejudicial.

1. Quanto a apresentacdo do pedido de decisdo prejudicial ao Tribunal de Justica antes de expirar o
prazo de transposicdo da diretiva

18. Em primeiro lugar, é irrelevante que o pedido de decisao prejudicial tenha sido apresentado numa
data em que o prazo para a transposicdo da diretiva ainda ndo tinha expirado e também ndo tinha
entrado em vigor qualquer medida nacional para a sua transposi¢io'’. Com efeito, o principio da
tutela jurisdicional efetiva, que também estd consagrado no artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais e encontra a sua expressio no artigo 19.°, n.° 1, segundo pardgrafo, TUE exige
precisamente que os individuos possam obter a fiscalizagdo jurisdicional de atos da Unido que os
afetam, sem se verem obrigados a infringir primeiro normas juridicas'’. Neste contexto, é de saudar,
em principio, a possibilidade, que existe no direito do Reino Unido e foi ja varias vezes utilizada, da
fiscalizacdo jurisdicional («judicial review») durante a fase da transposicdo das diretivas da Unido
Europeia para o direito nacional, juntamente com a apresentacdo de um eventual pedido prejudicial
ao Tribunal de Justica.

8 — Acoérdaos Jamet/Comissao (37/71, EU:C:1972:57, n.° 11); Comissdo/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P, EU:C:2012:778, n.° 38);
Comissao/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2014:170, n.° 16); e Comissiao/Conselho (C-425/13, EU:C:2015:483, n.° 94).

9 — Acérdaos Franga/Parlamento e Conselho (C-244/03, EU:C:2005:299, n.° 13); Comissdo/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P, EU:C:2012:778,
n.° 38); Comissdo/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2014:170, n.° 16); e Comissdo/Conselho (C-425/13, EU:C:2015:483, n.° 94); no
mesmo sentido acérddo Franca e 0./Comissdo (C-68/94 e C-30/95, EU:C:1998:148, n.* 257 a 259).

10 — No mesmo sentido também as conclusdes da advogada-geral V. Trstenjak no processo AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2010:500, n.° 112, com
nota 69). V. ainda os acérdaos Eurotunnel e o. (C-408/95, EU:C:1997:532); Intertanko e o. (C-308/06, EU:C:2008:312); Schecke e Eifert
(C-92/09 e C-93/09, EU:C:2010:662); Association belge des Consommateurs Test-Achats e o. (C-236/09, EU:C:2011:100); e AJD Tuna
(C-221/09, EU:C:2011:153), nos quais o Tribunal de Justica se pronunciou sobre pedidos de decisdo prejudicial de drgaos jurisdicionais
nacionais relativos a validade de disposi¢des especificas de atos da Unido, mas sem abordar expressamente a referida problemdtica da
admissibilidade.

11 — Acérdéos British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.° 33) e Intertanko e o. (C-308/06,
EU:C:2008:312, n.”* 33 a 35).

12 — V. neste sentido, sobre o artigo 263.°, n.° 4, TFUE, acérdiaos Telefénica/Comissdo (C-274/12 P, EU:C:2013:852, n.° 27), bem como T &
L Sugars e Sidul Agucares/Comissao (C-456/13 P, EU:C:2015:284, n.° 29).
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2. Quanto a natureza alegadamente hipotética da questdo prejudicial e ao alegado cardter ficticio do
litigio no processo principal

19. E ainda pouco convincente a argumentacdo do Parlamento, da Comissdo e da Franca, de que a
questdo submetida ao Tribunal de Justica é de natureza meramente hipotética e baseada num litigio
puramente ficticio.

20. Ao analisar este ponto, deve partir-se do principio de que as questdes prejudiciais relativas ao
direito da Unido gozam de uma presuncdo de pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar
pronunciar-se sobre uma questdo prejudicial submetida por um érgao jurisdicional nacional se for
manifesto que a interpretacdo ou a apreciagido da validade de uma regra da Unido solicitada ndo tem
nenhuma relagdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal, quando o
problema é hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo dispde dos elementos de facto e de
direito necessarios para responder utilmente as questdes que lhe sio colocadas .

21. E certo que o Parlamento, a Comissdo e a Franca indicaram corretamente que a descricio dos
factos no processo principal, constante da decisio de reenvio, é muito laconica e, em particular, ndo
inclui informacgdes detalhadas sobre o tipo de cigarros eletrénicos colocados no mercado pela Pillbox.
Contudo, é pacifico que a Pillbox vende cigarros eletrénicos no mercado interno europeu com a marca
«Totally Wicked». Assim, ndo hd ddvida de que os produtos da Pillbox estdo abrangidos, em principio,
pelo ambito de aplicagdo material da diretiva e de que a empresa serd confrontada com uma nova
situacdo juridica, apds a transposicdo da diretiva no Reino Unido. Nao se pode, por isso, falar de uma
questdo prejudicial manifestamente hipotética.

22. Contrariamente ao entendimento do Parlamento, da Comissdo e da Franca no caso vertente
também ndo se pode falar de um litigio puramente ficticio'. E certo que no processo principal o
recorrido, o Secretary of State, ainda ndo apresentou argumentos circunstanciados de defesa. Contudo,
compete exclusivamente ao 6rgao jurisdicional nacional determinar em que fase do processo principal
deve submeter ao Tribunal de Justica um pedido de decisio prejudicial **; isto pode acontecer também
antes de um debate contraditério entre as partes no processo principal *.

23. Em especial numa situagdo como a que estd em apreco, o Tribunal de Justica deve ainda decidir se
existe um desacordo, e deste modo um verdadeiro litigio, entre as partes quando as autoridades do
Estado-Membro em causa declararam a sua intenc¢do de transpor a diretiva controvertida'. No caso
vertente, essa intencdo pode logo ser inferida do facto de o Secretary of State ter declarado
expressamente, no processo principal, que considera véalido o artigo 20.° da diretiva. Nestas
circunstancias, a questdo prejudicial ndo assenta, de modo algum, num litigio manifestamente ficticio.

13 — Acérdio Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 25); v. também acérdaos British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco
(C-491/01, EU:C:2002:741, n.”* 34 e 35); Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.* 13 e 14); e Association Kokopelli (C-59/11,
EU:C:2012:447, n.** 28 e 29); v. ainda, sobre a presuncdo de pertinéncia, acérddo Beck e Bergdorf (C-355/97, EU:C:1999:391, n.° 22).

14 — V., a este respeito, o acérddo fundamental Foglia/Novello (104/79, EU:C:1980:73).

15 — Acoérdaos Irish Creamery Milk Suppliers Association e o. (36/80 e 71/80, EU:C:1981:62, n.° 5); AGM-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213,
n.° 45 em conjugacio com o n.° 42); e Coleman (C-303/06, EU:C:2008:415, n.° 29).

16 — Acérdao Corsica Ferries (C-18/93, EU:C:1994:195, n.° 12 e jurisprudéncia ai referida).

17 — Acérdao Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.° 15); no mesmo sentido acérddo British American Tobacco (Investments) e Imperial
Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.° 36).
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3. Quanto a possivel falta de davidas do préprio dérgao jurisdicional de reenvio sobre a validade da
diretiva

24. Ao invés, é bastante mais importante a objecdo apresentada pelo Parlamento, pela Comissdo e pela
Franca, de que o préprio 6rgao jurisdicional de reenvio nido expressou duvidas sobre a validade da
diretiva, limitando-se a transmitir ao Tribunal de Justica, no seu pedido de decisdo prejudicial, as
criticas formuladas pela Pillbox.

25. Na verdade, a decisdo de reenvio limita-se, no essencial, a resumir os argumentos esgrimidos pela
Pillbox no processo principal contra o artigo 20.° da diretiva, «para informar todas as pessoas que
desejem apresentar observagoes sobre o conteido dos argumentos da [Pillbox] contra a [diretiva]».

26. Note-se, a este respeito, que o 6rgdo jurisdicional nacional ndo se deve limitar a comunicar ao
Tribunal de Justica as vdrias criticas formuladas, mas deve fazer suas as questdes que submete ao
Tribunal de Justica para decisio prejudicial’®. Com efeito, segundo jurisprudéncia assente, o
artigo 267.° TFUE ndo oferece uma via de recurso para as partes num litigio pendente num érgao
jurisdicional nacional, estabelecendo sim um procedimento de cooperacdo e de didlogo entre o 6rgao
jurisdicional nacional e o Tribunal de Justiga®.

27. Assim, cabe ao préprio 6rgao jurisdicional nacional apreciar se uma questdo que lhe é submetida
sobre a validade de um ato da Uni&o é necessaria para decidir do litigio no processo principal®. A
impugnacdo da validade de um ato da Unido perante o érgdo jurisdicional nacional ndo basta, por si
s0, para justificar a apresentagdo de uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica®'. Com efeito, em
principio incumbe ao juiz nacional garantir a aplicacdo do direito da Unido — incluindo a Diretiva
2014/40%.

28. Por outro lado, o espirito de cooperacao que deve presidir ao funcionamento do reenvio prejudicial
implica que o 6rgao jurisdicional nacional exponha, na sua decisdo de reenvio, os motivos pelos quais
entende ser necessério esse reenvio® [v. também artigo 94.°, alinea c), do Regulamento de Processo do
Tribunal de Justica].

29. Face a estas exigéncias, a decisdo de reenvio, com a qual o Tribunal de Justica é confrontado no
caso em apreco, estd certamente longe de ser exemplar.

30. Mesmo assim, o juiz nacional indicou que considera os argumentos da Pillbox «razoavelmente
defensaveis» e, por isso, que é necessario obter uma decisao prejudicial do Tribunal de Justica.

31. E certo que estas informacdes constituem o minimo absoluto do que o juiz nacional tem de
comunicar para satisfazer as condi¢oes de admissibilidade no processo de reenvio prejudicial. Mas,
juntamente com os argumentos da Pillbox, reproduzidos na decisdo de reenvio, constituem uma base
suficiente para o Tribunal de Justica e para quem tem direito a participar no processo, nos termos do
artigo 23.° do Estatuto, para tomar posicdo sobre as questoes juridicas colocadas neste caso.

18 — Neste sentido, despacho Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, n.* 22 e 32); v. também acérdio IATA e ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10,
n.” 30 e 31).

19 — Acérdaos SAT Fluggesellschaft (C-364/92, EU:C:1994:7, n.° 9); Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, n.” 90 e 91); e Consiglio Nazionale dei
Geologi (C-136/12, EU:C:2013:489, n.° 28).

20 — Acérdiaos SMW Winzersekt (C-306/93, EU:C:1994:407, n.° 15); British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01,
EU:C:2002:741, n.° 34); Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.** 13 e 14); Association Kokopelli (C-59/11, EU:C:2012:447, n.° 28); e
despacho Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, n.° 16).

21 — Acoérdao IATA e ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, n.° 28) e despacho Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, n.° 17).
22 — V., a este respeito, parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.° 68).
23 — Acoérdao IATA e ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, n.° 31) e despacho Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, n.”* 21, 22, 27 e 32).
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32. Face a importancia do principio da tutela jurisdicional efetiva (artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais) na ordem juridica da Unido*, as exigéncias em matéria da admissibilidade de pedidos
de decisao prejudicial sobre a validade de atos da Unido nado devem ser demasiado rigorosas. Isto é
valido sobretudo nos casos em que, como aqui sucede, o processo de reenvio prejudicial constitui
para as empresas afetadas, que ndo podem interpor recurso direto, a Unica possibilidade de obter uma
fiscalizacdo jurisdicional a nivel da Unido e de apresentar os seus argumentos perante o juiz da
Unido®.

33. Tudo ponderado, este pedido de decisdo prejudicial pode ainda ser considerado admissivel, apesar
das irregularidades que a decisao de reenvio apresenta neste ponto.

V — Apreciacio do contetido da questdo prejudicial

34. Com o seu pedido prejudicial, a High Court of Justice solicita ao Tribunal de Justica que examine a
validade da Diretiva 2014/40 de quatro perspetivas diferentes: a luz do principio da proporcionalidade,
dos principios da igualdade de tratamento, da livre concorréncia e da subsidiariedade, bem como dos
direitos fundamentais da Unido, consagrados nos artigos 16.° e 17.° da Carta dos Direitos
Fundamentais. Todos estes aspetos parciais do pedido de decisdo prejudicial resultam dos argumentos
esgrimidos pela Pillbox no processo principal perante a High Court of Justice contra a transposicao da
diretiva.

35. A problemdtica da igualdade de tratamento deve ser examinada em primeiro lugar, porque tem
repercussoes para a abordagem de outros aspetos deste pedido de decisao prejudicial.

A — Os principios da igualdade de tratamento e da livre concorréncia

36. Antes de mais, importa esclarecer se o artigo 20.° da diretiva estd em conformidade com o
principio da igualdade de tratamento, consagrado no direito da Unido. A Pillbox critica que o
artigo 20.° sujeita os cigarros eletrénicos a regras mais rigorosas que os tradicionais cigarros de
tabaco, embora os cigarros eletrénicos sejam «de longe o produto mais seguro». Segundo a Pillbox,
este alegado tratamento diferente, para o qual ndo hd justificacdo objetiva, tem por efeito criar uma
distorcdo da concorréncia no mercado, em violacdo do artigo 3. TUE, em conjugacdo com os
artigos 106.° TFUE, 116.° TFUE e 119.° TFUE, bem como do Protocolo n.° 27, anexo ao Tratado UE e
ao Tratado FUE.

37. As consideragoes do 6rgdo jurisdicional de reenvio sobre a livre concorréncia, como também as da
propria Pillbox, carecem de conteddo auténomo em comparagdo com as referéncias ao principio da
igualdade de tratamento e, em especial, ndo revelam qualquer fundamentagédo especifica. Assim, passo
a analisar apenas a problematica da igualdade de tratamento, embora as minhas consideragdoes também
sejam validas, mutatis mutandis, para o principio da livre concorréncia.

38. O principio da igualdade de tratamento é um principio geral de direito da Unido, consagrado nos
artigos 20.° e 21.° da Carta dos Direitos Fundamentais®. Nao pode ser interpretado e aplicado de
maneira diferente, consoante a drea juridica em questao.

24 — Acoérdaos Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166, n.° 23); Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Conselho (C-583/11 P,
EU:C:2013:625, n.” 90 e 91); e Schrems (C-362/14, EU:C:2015:650, n.° 60).

25 — Quanto a importancia do processo de reenvio prejudicial em tais casos, v. os acdrdiaos Unién de Pequenos Agricultores/Conselho
(C-50/00 P, EU:C:2002:462, n.”* 38 a 40); Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.° 92 a 96);
Telef6nica/Comissdo (C-274/12 P, EU:C:2013:852, n.* 27 a 29); e T & L Sugars e Sidul Agucares/Comissdo (C-456/13 P, EU:C:2015:284,
n.* 29 a 31).

26 — Acordios Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals/Comissdo (C-550/07 P, EU:C:2010:512, n.° 54), e Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496,
n.° 15); no mesmo sentido logo o acérdao Ruckdeschel e o. (117/76 e 16/77, EU:C:1977:160, n.° 7).
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39. Resulta de jurisprudéncia assente que o referido principio exige que situagdes compardveis nao
sejam tratadas de modo diferente e que situacoes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, exceto
se esse tratamento for objetivamente justificado”.

40. E pacifico que a diretiva prevé, no seu artigo 20.°, uma série de regras especiais para cigarros
eletrénicos, que se distinguem claramente, em varios pontos, das que vigoram para os produtos
tradicionais do tabaco.

41. Mas, contrariamente a tese da Pillbox, este tratamento diferente nido prejudica os fabricantes e
importadores de cigarros eletrénicos. Ao invés, as exigéncias previstas no artigo 20.° da diretiva para a
colocacdo de cigarros eletrénicos no mercado interno europeu — em particular o sistema de
notificacio® e as adverténcias®, mas também a falta de proibicdo de aromas distintivos® —, sdo, no
seu conjunto, menos rigorosas que as impostas aos fabricantes e importadores de produtos tradicionais
do tabaco, embora algumas das regras aplicdveis aos cigarros eletrénicos e as suas recargas possam ser
mais onerosas”.

42. Logo por este motivo, ndo se pode falar de uma violagdo do principio da igualdade de tratamento,
em detrimento dos fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos. Isto foi corretamente salientado
pelas instituicoes da Unido e por alguns dos Estados-Membros que participaram no processo de
reenvio prejudicial.

43. Além disso, a violagdo do principio da igualdade de tratamento s6 se verifica quando as situagodes
em causa sdo comparéveis, atendendo a todos os elementos que as caracterizam *.

44. A este respeito, é essencial comparar os dois tipos de produtos atendendo a todas as circunstancias
relevantes. Importa, para isso, determinar se os dois tipos de produtos se encontram numa situaciao
comparavel, tendo em conta os objetivos dos regimes em causa e também se as suas caracteristicas
objetivas sdo semelhantes.

45. Antes de mais, segundo jurisprudéncia assente, os elementos que caracterizam as diferentes
situacdes e, portanto, o seu carater comparavel, devem ser determinados e apreciados a luz do objeto
e da finalidade do ato da Unido que cria a distingdo controvertida. Devem ainda ser tidos em
consideracdo os principios e objetivos do dominio normativo a que se refere a medida em causa®.

46. O objetivo geral da Diretiva 2014/40 é garantir a circulacdo no mercado interno europeu quer de
produtos tradicionais do tabaco quer de cigarros eletrénicos, e isto assegurando um elevado nivel de
protecio da saude™.

27 — Acoérdaos Arcelor Atlantique et Lorraine e o. (C-127/07, EU:C:2008:728, n.° 23); S.P.C.M. e o. (C-558/07, EU:C:2009:430, n.* 74); Akzo Nobel
Chemicals e Akcros Chemicals/Comissdo (C-550/07 P, EU:C:2010:512, n.° 55); Sky Italia (C-234/12, EU:C:2013:496, n.° 15); e P e S
(C-579/13, EU:C:2015:369, n.° 41).

28 — V. artigo 20.°, n.° 2, da diretiva, bem como infra, n.° 84 das presentes conclusoes.

29 — V. artigo 20.°, n.’ 2, alineas b) e ¢), da diretiva, em comparacdo com os artigos 8.° a 10.° da diretiva, aplicdveis a produtos tradicionais do
tabaco.

30 — V., a este respeito, em especial o considerando 47 da diretiva, que precisa que a diretiva ndo harmoniza a utilizacao de aromas em cigarros
eletrénicos e recargas, mas deixa aos Estados-Membros a responsabilidade de adotar eventuais normas a este respeito. Ao invés, o
artigo 7.° da diretiva prevé uma proibigdo de aromas distintivos para produtos tradicionais do tabaco.

31 — V., em particular, o disposto quanto ao folheto no artigo 20.°, n.° 4, alinea a), da diretiva (v. também infra, n.”* 113 a 119 das presentes
conclusoes).

32 — Acoérdao Arcelor Atlantique et Lorraine e o. (C-127/07, EU:C:2008:728, n.° 23).

33 — Acoérdaos Arcelor Atlantique et Lorraine e o. (C-127/07, EU:C:2008:728, n.* 25 e 26); Association belge des Consommateurs Test-Achats
e o. (C-236/09, EU:C:2011:100, n.° 29); Ziegler/Comissdao (C-439/11 P, EU:C:2013:513, n.° 167); e Feakins (C-335/13, EU:C:2014:2343,
n. 51).

34 — V., em particular, artigo 1.°, in fine, e considerandos 5, 6, 8 e 36 da diretiva.
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47. Contudo, o mero facto de o legislador da Unido prosseguir o mesmo objetivo fundamental para
ambos os tipos de produtos — produtos tradicionais do tabaco e cigarros eletrénicos — ndo permite,
de modo algum, concluir que também as medidas de harmonizacdo do mercado interno adotadas
com a diretiva tém necessariamente de ser idénticas para ambos os tipos de produtos.

48. Com efeito, importa ter em conta que os dois tipos de produtos — apesar de ser inegavel que se
encontram numa relagio de concorréncia — apresentam diferencas objetivas®, que justificam a
inclusao de disposi¢cdes completamente diferentes na diretiva, para prosseguir um objetivo comum.

49. Em primeiro lugar, estas diferencas dizem respeito as caracteristicas fisicas de produtos tradicionais
do tabaco e de cigarros eletréonicos e a maneira como sdo consumidos: combustdo de tabaco, por um
lado, e evaporagido elétrica de um liquido (normalmente com nicotina e as vezes aromatizado) por
outro. Em segundo lugar, as referidas diferencas entre os dois tipos de produtos decorrem sobretudo
do facto de que os produtos tradicionais do tabaco sdo bem conhecidos no mercado e os riscos que
apresentam para a saude estdo amplamente investigados, ao passo que os cigarros eletrénicos se
caracterizam, pelo menos até a data, pela sua novidade e também por serem relativamente
desconhecidos por grande parte do publico.

50. Todas estas diferencas levam a concluir que, quando a diretiva foi adotada, os cigarros eletrénicos
se encontravam numa situacdo especial®, em virtude da qual era ndo apenas admissivel, mas mesmo
necessario que o legislador da Unido os tratasse, em alguns pontos, de modo diferente dos produtos
tradicionais do tabaco. Por conseguinte, ndo pode ser acolhida a alegacdo de que foi violado o
principio da igualdade de tratamento™.

51. O mesmo sucede, por maioria de razdo, ao comparar os cigarros eletréonicos com outros
estimulantes referidos pela Pillbox, como o café ou o dlcool. Com efeito, atendendo as caracteristicas
fisicas, ao tipo de consumo e aos habitos dos consumidores, as diferencas entre os referidos produtos,
por um lado, e os cigarros eletrénicos, por outro, sdo ainda muito maiores e manifestas que as
diferencas entre os cigarros eletronicos e os produtos tradicionais do tabaco. Acresce que, em
comparagdo com bebidas que contém cafeina e dlcool, os cigarros eletrénicos constituem, como ja foi
referido, um produto novo e relativamente desconhecido, o que, logo por si s6, justifica um tratamento
especial.

52. Em suma, deve ser rejeitada a critica de que o artigo 20.° da diretiva viola os principios da
igualdade de tratamento e da livre concorréncia.

B — O principio da proporcionalidade e, a respeito dele, algumas consideragées sobre o Estado de direito

53. O tema a que é dedicado mais espago, quer no pedido de decisdo prejudicial da High Court of
Justice quer nas observacoes das partes, é o principio da proporcionalidade. Na sequéncia de uma
critica da Pillbox, o érgao jurisdicional de reenvio questiona o Tribunal de Justica sobre a
proporcionalidade de varios aspetos parciais do regime introduzido pelo artigo 20.° da diretiva para os
cigarros eletrénicos. A respeito de certas partes deste artigo, refere 8 margem também o principio da
seguranca juridica, em particular os requisitos do principio da precisdo, bem como uma alegada falta
de fundamentacio.

35 — Quanto a necessidade de uma comparagdo das qualidades objetivas dos varios produtos em causa, bem como da sua utilizacdo, v. acérdaos
Rewe-Zentrale des Lebensmittel-GrofShandels (45/75, EU:C:1976:22, n.° 12); John Walker (243/84, EU:C:1986:100, n.° 11); Arnold André
(C-434/02, EU:C:2004:800, n.° 69); e Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, n.° 71).

36 — Nesta medida, o presente caso é muito diferente do processo Polénia/Parlamento e Conselho (C-358/14; v. as conclusdes que apresento hoje
nesse processo, n.” 50 a 57), em que sdo comparados vdrios tipos de cigarros aromatizados.

37 — No mesmo sentido, acérddos Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800, n.” 64 e 69), e Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, n.”* 66
e 71), sobre as diferencas entre tabaco de mascar e produtos tradicionais do tabaco.
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1. Consideragoes gerais sobre o principio da proporcionalidade

54. Segundo jurisprudéncia assente, o principio da proporcionalidade é um dos principios gerais do
direito da Unido. Ele exige que os atos das instituicoes da Unido sejam adequados para alcancar os
objetivos legitimos prosseguidos pelo regime em causa e ndo ultrapassem os limites do que é
necessério para alcancar esses objetivos®. Neste contexto, quando se pode escolher entre vdrias
medidas adequadas, deve recorrer-se a menos gravosa e 0s encargos impostos nao devem ser
desproporcionados relativamente aos objetivos prosseguidos ™.

55. No ambito da fiscalizagdo jurisdicional da proporcionalidade de atos da Unido, importa ter em
conta que o poder de apreciacdo do legislador da Unido pode ser limitado em funcdo de uma série de
fatores, quando estdo em causa ingeréncias em direitos fundamentais. Entre estes fatores figuram,
designadamente, o dominio em questdo, a natureza do direito fundamental em causa, a natureza e a
gravidade da ingeréncia, bem como a finalidade desta®.

56. No caso em apreco é afetado o direito fundamental da liberdade de empresa (artigo 16.° da Carta
dos Direitos Fundamentais), o qual examinarei infra, ainda noutro contexto®. Segundo jurisprudéncia
assente, a liberdade de empresa pode ser sujeita a um amplo leque de intervengdes do poder publico
suscetiveis de estabelecer, no interesse geral, limitacdes ao exercicio da atividade econdémica®,
dispondo o legislador da Unido de um amplo poder discriciondrio quando se trata de um dominio
que envolve decisdes politicas, econémicas ou sociais e no qual devem ser realizadas apreciacdes e
avaliagcdes complexas *.

57. E inegavel que, ao adotar a Diretiva 2014/40, o legislador da Unizo foi confrontado precisamente
com tais questdes complexas de indole econdmica, social e politica o que, de resto, também néao é
seriamente posto em causa por nenhuma das partes no processo. Deste modo, tinha de ser
reconhecido ao legislador da Unido um amplo poder discriciondrio relativamente as opgoes
subjacentes a diretiva, em particular quanto as medidas, com as quais pode ser atingido da melhor
maneira o elevado nivel de protecdo da saide, que deve ser garantido no mercado interno europeu
(artigos 9.° TFUE, 114.°, n.° 3, TFUE, 168.°, n.° 1, TFUE, e artigo 35.°, segundo periodo, da Carta dos
Direitos Fundamentais). Isto também porque, por natureza, os prognésticos sobre o futuro
comportamento do mercado podem ser revistos, em qualquer caso, quanto a sua plausibilidade.

58. Esse poder discriciondrio implica que a violagdo do principio da proporcionalidade pelo legislador
da Unido sé existe quando o ato da Unido em causa é manifestamente desproporcionado, isto é,
quando é manifestamente inadequado para atingir os legitimos objetivos prosseguidos, vai
manifestamente para além do que é necessdrio para atingir esses objetivos ou implica desvantagens
que sio manifestamente desproporcionadas em relacdo a esses objetivos*. Ao invés, é irrelevante se a
medida tomada com o ato é a tnica concebivel ou apenas a mais oportuna.

59. E a luz destes critérios que importa apreciar a seguir a proporcionalidade do regime que o
artigo 20.° da diretiva estabelece para os cigarros eletrénicos.

38 — Acordaos Maizena e o. (137/85, EU:C:1987:493, n.° 15); Reino Unido/Conselho (C-84/94, EU:C:1996:431, n.° 57); British American Tobacco
(Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.° 122); Digital Rights Ireland (C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238, n.° 46); e
Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 67).

39 — Acoérdaos Schrider HS Kraftfutter (265/87, EU:C:1989:303, n.” 21); Jippes e o. (C-189/01, EU:C:2001:420, n.° 81); e ERG e o. (C-379/08
e C-380/08, EU:C:2010:127, n.° 86); no mesmo sentido também acérdiao Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 91).

40 — Acérdao Digital Rights Ireland (C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238, n.° 47).
41 — V., a este respeito, infra, n.”* 182 a 193 das presentes conclusoes.
42 — Acérdio Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 46).

43 — Acérdaos British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.° 123); S.P.C.M. e o. (C-558/07,
EU:C:2009:430, n.° 42); Vodafone e o. (C-58/08, EU:C:2010:321, n.° 52); e Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 67).

44 — Acérdao Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 74, 81 e 91); v., no mesmo sentido, acérdios Vodafone e o. (C-58/08, EU:C:2010:321,
n.° 52); S.P.C.M. e o. (C-558/07, EU:C:2009:430, n.’ 42); e Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.° 46).
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60. Antes de examinar em concreto as normas especificas do artigo 20.° da diretiva, mencionadas no
pedido de decisdo prejudicial, importa tecer algumas consideragbes — partindo das criticas da Pillbox
— sobre o principio da precaugdo e a avaliagdo do impacto das propostas legislativas das instituicoes
da Unido.

a) Quanto ao principio da precaugao

61. No processo no Tribunal de Justica, a Pillbox esforcou-se por apresentar os cigarros eletrénicos
como largamente inofensivos e destacar as suas vantagens em comparacido com produtos tradicionais
do tabaco, também como alternativa, para fumadores inveterados, ao consumo dos classicos cigarros
de tabaco.

62. Por seu lado, as instituicdes da Unido e os Estados-Membros que participaram no processo de
reenvio prejudicial salientaram os riscos para a saide que podem resultar dos cigarros eletrénicos,
nomeadamente o risco de intoxicacdo devida a nicotina através do uso excessivamente prolongado e
intenso ou da utilizagdo incorreta dos cigarros eletrénicos, bem como o risco geral de dependéncia da
nicotina®. Em especial, consideram que os cigarros eletrénicos se podem desenvolver como porta de
entrada para a dependéncia da nicotina (em inglés «gateway effect»). Dado que, além disso, com o
consumo de cigarros eletrénicos se mimetiza e torna normal o ato de fumar (o chamado «efeito de
normalizagdo»)®, a crescente atratividade dos cigarros eletrénicos pode aumentar o reconhecimento
social do tabagismo. Por ultimo, receia-se que muitos consumidores utilizem nao sé cigarros
eletrénicos como também cigarros cldssicos de tabaco (em inglés «dual use»), o que pode dificultar a
cessacdo da dependéncia da nicotina de fumadores crénicos, e facilitar a iniciacio do consumo de
tabaco por ndo fumadores, em particular adolescentes e jovens adultos, e, deste modo, constituir uma
porta de entrada para a dependéncia da nicotina.

63. Ambas as partes baseiam as suas teses em estudos cientificos. Mas ambas as partes reconhecem
também que sdo necessdrias investigacdes adicionais de cigarros eletrénicos para dispor de uma base
mais fidvel para avaliar este novo produto e os riscos para a saide humana que possa apresentar.

64. Seja como for: para apreciar a legalidade da Diretiva 2014/40 e, em especial, a proporcionalidade
das regras contidas no seu artigo 20.° sobre cigarros eletrénicos ndo é determinante se os riscos para a
saude referidos pelo legislador da Unido — que, pessoalmente, considero serem muito plausiveis —
podem ser provados com suficiente precisio segundo os conhecimentos cientificos atuais.

65. Com efeito, ao adotar a diretiva o legislador da Uniéo tinha de respeitar o principio da precau¢do®.
Precisamente quando for impossivel determinar com certeza a existéncia ou o alcance do risco alegado
devido a natureza insuficiente, ndo conclusiva ou imprecisa dos resultados dos estudos levados a cabo,
mas persista a probabilidade de um prejuizo real para a saide publica na hipétese de o risco se
concretizar, o principio da precaucdo justifica a ado¢do de medidas restritivas, na condicdo de estas
serem objetivas e ndo discriminatdrias **.

45 — Por seu lado, o Tribunal de Justica reconhece que a nicotina conduz a dependéncia e que a sua toxidade estd fora de ddvida (ac6érdios
Arnold André, C-434/02, EU:C:2004:800, n.° 50, e Swedish Match, C-210/03, EU:C:2004:802, n.’ 52).

46 — A Pillbox alude, nas suas observagdes, aos aspectos comportamentais do tabagismo (na lingua do processo: «behavioural aspects of
smoking»).

47 — V., neste sentido, o acérdao Alliance for Natural Health e o. (C-154/04 e C-155/04, EU:C:2005:449, n.° 68), no qual o Tribunal de Justica
sublinha a necessidade de o legislador da Unido «tomar em considera¢do o principio da precaugdo no momento em que adote, no quadro
da politica do mercado interno, medidas de protecao da satide humana».

48 — Acérdaos Reino Unido/Comissdo (C-180/96, EU:C:1998:192, n.° 99); Comissio/Dinamarca (C-192/01, EU:C:2003:492, n.”* 52 e 53);
Comisséo/Franga (C-333/08, EU:C:2010:44, n.° 93); Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.” 60 a 62); e Acino/Comissdo (C-269/13 P,
EU:C:2014:255, n.° 57).
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66. Também as recomendagdes elaboradas no quadro da Organizagio Mundial da Sadde (OMS)*, que

lancam um apelo universal a adog¢do de medidas restritivas face aos cigarros eletrénicos, constituem
apenas uma expressdo do principio da precaugao.

67. Neste contexto, era admissivel e possivelmente mesmo necessario, de acordo com o principio da
precaucdo, incluir normas restritivas sobre cigarros eletrénicos na diretiva, em especial dado que, por
forca do direito primdrio, deve ser assegurado um elevado nivel de protecio da saide
(artigos 9. TFUE, 114.°, n.° 3, TFUE, 168.°, n.° 1, TFUE, e artigo 35.°, segundo periodo, da Carta dos
Direitos Fundamentais).

b) Quanto a alegada falta de avaliacdo do impacto

68. A Pillbox critica ainda o facto de o texto do artigo 20.° da diretiva, adotado pelo legislador da
Unido, nunca ter sido objeto de uma avaliacdo do impacto.

69. E verdade que, na sua Proposta de diretiva, a Comissao partiu de um modelo normativo diferente,
mais rigoroso para cigarros eletrénicos: essencialmente defendeu que os cigarros eletrénicos deviam ser
tratados como dispositivos médicos*.

70. Isto ndo significa, porém, que as regras menos rigorosas sobre cigarros eletrénicos, que acabaram
por ser decididas no fim do processo legislativo, que constam atualmente do artigo 20.° da diretiva,
tenham surgido num «vacuo» e sido aprovadas sem qualquer avaliacdo do impacto.

71. Muito pelo contrdrio, os dados nos quais a Comissdo baseou a sua avaliagio do impacto® —
embora ndo fossem vinculativos para o legislador da Unido* — constituiram um ponto de partida ttil
para o regime menos rigoroso estabelecido no artigo 20.° da diretiva®. Abstraindo disso, é sabido que o
Parlamento e o Conselho podiam recorrer a outras fontes de informacdo no decurso do processo
legislativo®. No caso em aprego é pacifico que, durante o processo legislativo, as instituigcdes
competentes obtiveram mais informacgdes sobre a problemadtica dos cigarros eletrénicos, em especial
que a Comissdo consultou grupos de interesses a este respeito e que o Parlamento efetuou, por seu
lado, as suas préprias consultas®.

72. Se as institui¢des legislativas da Unido estivessem limitadas a adotar apenas normas que foram em
concreto sujeitas a uma avaliacio do impacto pela Comissdo, seria consideravelmente reduzida a
margem de manobra do Parlamento e do Conselho e privar-se-ia o processo legislativo, em larga
medida, da sua importancia®.

49 — V. Decisdo da Conferéncia das Partes da Conven¢do-Quadro da OMS para a Luta Antitabaco, adotada no d4mbito da sua sexta reunido em
Moscovo, em 18 de outubro de 2014, FCTC/COP/6(9). Esta decisdo, intitulada «Electronic nicotine delivery systems and electronic
non-nicotine delivery systems» (abreviaturas: ENDS e ENNDS) tem, designadamente, o seguinte teor: «The Conference of the Parties |[...]
INVITES Parties to consider prohibiting or regulating ENDS/ENNDS, including as tobacco products, medicinal products, consumer
products, or other categories, as appropriate, taking into account a high level of protection for human health» (v., em particular, ponto 3
dessa decisdo).

50 — V. artigo 18.° da Proposta da Comissdo de uma diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a aproximacao das disposi¢des
legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros no que respeita ao fabrico, a apresentagdo e a venda de produtos do
tabaco e produtos afins [JO 2013, C 327, p. 65, COM(2012) 788 final].

51 — «Impact Assessment», apresentada pelos servicos da Comissdo em 19 de dezembro de 2012, Doc. SWD (2012) 452 final, em particular parte
1, pp. 77 e segs.

52 — Acoérdao Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.° 57).

53 — O proprio Tribunal de Justica atende a tal avaliagdo do impacto da Comissdo ao examinar a validade de atos da Unido (v., por exemplo,
acérdio Vodafone e o., C-58/08, EU:C:2010:321, n.” 55 e 65).

54 — Neste sentido, acérdao Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.” 39 e 40).

55 — Sobre a tomada em consideragio de consultas ou «workshops» eventualmente realizadas pelo Parlamento v., por exemplo, acérddo Afton
Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.”* 35 e 36).

56 — V. logo — embora noutro contexto — as minhas conclusdes no processo Inuit Tapiriit Kanatami e o./Comissio (C-398/13 P, EU:C:2015:190,
n.° 31).
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2. Quanto a proporcionalidade e precisdo de partes especificas do artigo 20.° da diretiva

73. Abstraindo das consideragoes gerais que acabo de tecer sobre o principio da proporcionalidade, o
pedido de decisdo prejudicial levanta algumas questdes de detalhe, com base nas criticas feitas pela
Pillbox no processo principal, sobre a proporcionalidade e a precisio de partes especificas do
artigo 20.° da diretiva. Passo a abordar estas questdes.

74. Comeco por dizer que, tal como o Parlamento Europeu, considero o regime estabelecido no
artigo 20.° da diretiva relativamente moderado, em comparagdo ndo apenas com as disposi¢oes
vigentes para os produtos tradicionais do tabaco no mercado interno europeu, mas também no
contexto internacional *’.

a) O dever de notificagdo (artigo 20.°, n.° 2, da diretiva)

75. Antes de mais, a Pillbox critica o «sistema de autorizagio» para cigarros eletrénicos”,
alegadamente introduzido pelo legislador da Unido.

76. Mas, como resulta logo de uma leitura rapida do artigo 20.°, n.° 2, da diretiva, esta critica assenta
num entendimento errado da disposi¢do controvertida. Na realidade, com essa disposi¢do o legislador
da Unido ndo introduziu um sistema de autorizagdo, mas um simples sistema de notificacdo para
cigarros eletronicos, combinado com um prazo de suspensdo obrigatéria de seis meses. Isto é
confirmado, de resto, pelas observacoes de todas as outras partes.

77. Ao contrério do que foi defendido pela Pillbox na audiéncia, o sistema de notificacdo em conjunto
com o prazo de suspensdo de seis meses também ndo funciona de facto como um sistema de
autorizacdo. Apds seis meses, os cigarros eletrénicos podem ser colocados no mercado, na condicdo
de a autoridade competente ndo intervir durante este prazo. Pelo contririo, um sistema de
autorizacdo seria muito mais gravoso para fabricantes e importadores e, em particular, iria obriga-los
em cada caso a esperar até obterem uma decisdo favordvel da autoridade competente.

i) Quanto a proporcionalidade do sistema de notificacdo

78. Como ja foi referido, os cigarros eletrénicos sao produtos novos e, em qualquer caso, ainda
relativamente pouco conhecidos por grande parte do publico, para os quais existe, além disso, um
mercado que cresce muito rapidamente *.

79. Com base nos dados e conhecimentos cientificos disponiveis durante o processo legislativo, ndo era
manifestamente errado ou desrazodvel para o legislador da Unido entender que os cigarros eletrénicos
podem apresentar riscos para a saide humana e que este produto — sobretudo no caso de
adolescentes e jovens adultos — pode vir a ser uma porta de entrada para a dependéncia da nicotina
e, por ultimo, para o consumo de tabaco tradicional ®.

57 — Resulta de um relatério, apresentado em 2014 na Conferéncia das Partes da Convencdo-Quadro da OMS para a Luta Antitabaco, que a
comercializacdo de cigarros eletrénicos que contém nicotina era totalmente proibida em 13 de 59 Estados em que estes produtos eram
regulados (Conference of the Parties to the WHO Framework Convention on Tobacco Control, «Electronic Nicotine Delivery Systems»,
Report by WHO, de 21 de julho de 2014, FCTC/COP/6/10 [2014], n.° 31).

58 — As observagoes da Pillbox estdo redigidas nos seguintes termos: «The EU legislature has adopted a disproportionate approach by putting in
place an authorisation scheme for electronic cigarettes».

59 — Este dltimo ponto de vista é igualmente salientado no considerando 46, primeiro periodo, da diretiva.
60 — V., a este respeito, considerando 43 da diretiva.

16 ECLIL:EU:C:2015:854



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-477/14
PILLBOX 38

80. Nestas circunstancias, parece-me ser evidente que as autoridades competentes tém um interesse
legitimo em controlar os cigarros eletronicos, em particular tendo em conta o principio da
precaugio®.

81. Nao hd davida de que um sistema de notificacdo como o previsto no artigo 20.°, n.° 2, da diretiva é
adequado para facilitar aos Estados-Membros o exercicio das suas missoes de supervisao e controlo dos
cigarros eletrénicos.

82. Tal sistema de notificacdo constitui, entre as interferéncias concebiveis do poder publico na
liberdade de empresa (artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais), uma medida relativamente
razoavel e, sobretudo, muito menos gravosa do que, por exemplo, um sistema classico de autorizagao.

83. Ao invés, o estabelecimento, pelo legislador da Unido, de normas de produto para os cigarros
eletrénicos, como a Pillbox sugeriu no processo de reenvio prejudicial — para além das normas que,
de qualquer modo, estdo previstas no artigo 20.°, n.° 3, da diretiva —, ndo pode seriamente ser
considerado uma alternativa menos gravosa em comparagdo com o dever de notificacdo, introduzido
pelo artigo 20.°, n.° 2, da diretiva. Por um lado, o estabelecimento de normas de produto constitui
uma ingeréncia claramente mais grave na liberdade de empresa do que o mero dever de notificar um
produto. Por outro, o estabelecimento de tais normas pressupde uma base de dados suficientemente
solida e conhecimentos sobre o produto em causa. Dado que os cigarros eletrénicos sao relativamente
novos e desconhecidos, o legislador da Unido podia, razoavelmente, partir do principio de que ainda
ndo existem atualmente suficientes dados e conhecimentos a este respeito. S6 um sistema de
notificacdo permite que venham a ser progressivamente adquiridos.

84. Também ndo pode ser acolhido o argumento da Pillbox, de que o sistema de notificacio dos
cigarros eletrénicos, estabelecido no artigo 20.°, n.° 2, da diretiva, é mais rigoroso que o regime
previsto, nos artigos 5.° e 6.° da diretiva, para os produtos tradicionais do tabaco. Pelo contréario, como
foi corretamente sublinhado pelas instituicdes da Unido que participaram no processo de reenvio
prejudicial, as exigéncias de notificagdo para os cigarros eletrénicos tém um alcance menor do que as
aplicdveis aos produtos tradicionais do tabaco, em particular quanto aos aditivos *.

85. De resto, é muito mais elucidativo comparar o sistema de notificacdo, introduzido para os cigarros
eletrénicos pelo artigo 20.°, n.° 2, da diretiva, com o dever de notificagdo, previsto no artigo 19.° da
diretiva para novos produtos do tabaco. Estes dois regimes coincidem em todos os pontos essenciais.
Assim, o legislador da Unido criou um regime geral coerente para produtos novos e menos
conhecidos, quer se trate de produtos do tabaco quer de cigarros eletrdénicos.

86. Também ndo é claro em que medida o mero dever de notificar um novo produto pertencente a
categoria dos cigarros eletronicos podera dificultar a inovacdao, como a Pillbox afirma. Pelo contrario,
tal sistema de notificagdo pode encorajar a inovacdo, dado que incentiva as empresas afetadas a agir
de maneira responsdvel no mercado e s6 comercializar produtos sobre os quais existam dados
suficientes para garantir um nivel adequado de qualidade e seguranca, suscetivel de ser aprovado no
contexto de um exame pelas autoridades. Isto foi também referido pela Comissdo, a justo titulo, no
processo de reenvio prejudicial. Acrescento que um eventual exame pelas autoridades da aos
fabricantes e importadores de cigarros eletréonicos uma possibilidade adicional de verificarem a
regularidade dos seus proéprios controlos internos de qualidade, embora isso ndo possa naturalmente
conduzir a uma transferéncia da responsabilidade para a autoridade competente.

61 — V., a este respeito, considerando 36 da diretiva, bem como supra, sobre o principio da precauc¢do, n.”* 64 a 67 das presentes conclusdes.

62 — Nos termos do artigo 5.° da diretiva, os fabricantes e importadores de produtos do tabaco sdo obrigados a apresentar as autoridades
competentes, designadamente, uma lista de todos os ingredientes, e respetivas quantidades, utilizados no fabrico dos produtos do tabaco,
sendo este dever mais amplo do que a obrigacdo imposta pelo artigo 20.°, n.° 2, alinea b), da diretiva para cigarros eletrénicos. Além disso,
por forca do artigo 6.° da diretiva, certos aditivos contidos em cigarros e tabaco de enrolar, que constam de uma lista prioritdria, estdo
sujeitos a obrigacoes reforcadas de comunicagdo; o artigo 20.° da diretiva ndo prevé tais obrigacdes reforcadas de comunicagdo para cigarros
eletrénicos.
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87. Por ultimo o prazo de suspensdo de seis meses, que acompanha a notificagdo nos termos do
artigo 20.°, n.° 2, segundo periodo, da diretiva, ndo é de modo algum excessivo, atendendo a que, face
aos riscos eventualmente resultantes de cigarros eletrénicos, as autoridades competentes tém de ter
tempo suficiente para controlar, quando necessdrio, todas as indicagdes fornecidas pelos fabricantes e
importadores, em especial quanto aos ingredientes, emissdes, dados toxicolégicos e processos de
produgéo, para poderem intervir a tempo e ainda antes da comercializagio do produto em causa®.
Note-se ainda, apenas a margem, que o legislador da Unido estabeleceu também um processo de
notificacio semelhante, com um prazo de suspensdo de seis meses para a comercializacio de
determinados produtos cosméticos *.

88. Tudo ponderado, o sistema de notificagdio com um prazo de suspensao, previsto pelo legislador da
Unido no artigo 20.°, n.° 2, da diretiva para cigarros eletrénicos parece assim garantir um justo
equilibrio entre o interesse legitimo das autoridades competentes em realizar controlos e a liberdade
de empresa dos fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos. Nao restam duavidas quanto a sua
compatibilidade com o principio da proporcionalidade.

ii) Quanto a alegacdo de que os deveres impostos aos declarantes ndo sdo suficientemente precisos

89. A Pillbox alega ainda que algumas das indicagoes, que sdo exigidas dos fabricantes e importadores
no ambito do seu dever de notificacdo, violam o principio da seguranca juridica, porque estdo
formuladas de maneira demasiado imprecisa. Especificamente, a Pillbox menciona as «informagodes
sobre as doses e a absor¢do de nicotina, quando [o cigarro eletrénico é] consumido em condigdes
normais ou razoavelmente previsiveis» nos termos do artigo 20.°, n.° 2, alinea d), da diretiva, bem
como o «risco de dependéncia» de cigarros eletrénicos. A Pillbox sublinha que a dose de nicotina e a
absorcao de nicotina ao fumar um cigarro eletrénico depende das necessidades pessoais e dos habitos
individuais de cada consumidor.

90. Todavia, este argumento €, de igual modo, inconcludente.

91. Quanto ao «risco de dependéncia», este conceito ndo é utilizado no artigo 20.°, n.° 2, da diretiva,
nem na alinea d) nem em nenhum outro sitio.

92. Quanto as restantes passagens criticadas pela Pillbox, é evidente que a informacgdo que deve ser
fornecida por forca do artigo 20.°, n.° 2, alinea d), da diretiva ndo se refere a dose e absorcdo
individual de nicotina de cada consumidor, mas aos valores minimos, médios e maximos
normalmente previsiveis ao fumar cigarros eletrénicos. Um fabricante ou importador responsavel tem
de estar em condicoes de fornecer tais valores, se ndo quer vir a ser acusado de colocar no mercado
um produto imprevisivel, que pode causar riscos incalculdveis para a saide.

93. Em termos gerais, é natural que sejam utilizados conceitos juridicos indeterminados na legislacdo.
Isto sucede a fortiori no caso de normas em diretivas, que tém sempre de ser transpostas para o
direito nacional (v. artigo 288.°, terceiro paragrafo, TFUE), pelo que, por exemplo, incertezas que
restem quanto a detalhes podem ser esclarecidas em disposicoes legais e administrativas nacionais,
ainda dentro da margem de manobra dos Estados-Membros ao realizarem a transposi¢do. De resto, o
artigo 20.°, n.° 13, da diretiva permite a Comissdo definir um formato comum para as notificacoes dos
fabricantes e importadores nos termos do artigo 20.°, n.° 2, o que pode ajudar a esclarecer melhor a
natureza e a forma das informagdes exigidas das empresas.

63 — V., a este respeito, também o artigo 23.°, n.° 2, primeiro periodo, da diretiva, segundo o qual os Estados-Membros asseguram que nao sdo
comercializados produtos do tabaco e produtos afins, que ndo cumpram o disposto na diretiva.

64 — Artigo 16.°, n.° 3, do Regulamento (CE) n.° 1223/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de novembro de 2009, relativo aos
produtos cosméticos (JO L 342, p. 59).

18 ECLIL:EU:C:2015:854



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-477/14
PILLBOX 38

94. Neste contexto, ndo parece que o principio da seguranca juridica seja violado pelo artigo 20.°, n.° 2,
da diretiva, em particular pela sua alinea d).

b) O teor maximo de nicotina [artigo 20.°, n.° 3, alinea b), da diretiva]

95. O artigo 20.°, n.° 3, alinea b), da diretiva prevé que o liquido que contém nicotina em cigarros
eletrénicos bem como em cartuchos néo reutilizaveis ou recargas nao deve conter mais de 20 mg/ml
de nicotina. A Pillbox considera este regime desproporcionado e sente-se desfavorecida face aos
fabricantes de produtos tradicionais do tabaco. A empresa alega que o regime é contraproducente
para o elevado nivel de protecdo da saude visado com a diretiva, dado que a adequagdo de cigarros
eletrénicos como substituto para os produtos tradicionais do tabaco pressupde um teor de nicotina

mais elevado ®.

96. A este respeito, importa notar, antes de mais, que o Tribunal de Justica admitiu, no contexto de
medidas de harmonizacdo do mercado interno nos termos do artigo 114.° TFUE, a fixacdo de valores
limite para substancias perigosas pelo legislador da Unido, desde que estes valores limite promovam a
circulacdo de produtos no mercado interno europeu, assegurando ao mesmo tempo um elevado nivel
de protecdo da satde®.

97. Ao fixar o valor limite para uma substincia concreta, o legislador da Unido dispde de uma ampla
margem de manobra, ndo devendo o valor limite ser fixado arbitrariamente, mas sim com base em
consideragdes objetivas, atendendo aos conhecimentos cientificos mais avancados e no respeito do
principio da precaugio.

98. Como foi convincentemente explicado pelas instituicdes da Unido que participaram no processo de
reenvio prejudicial, o valor limite aqui controvertido de 20 mg/ml de nicotina foi fixado atendendo, por
um lado, aos conhecimentos cientificos disponiveis no processo legislativo sobre os riscos para a satde
e aos problemas de seguranca que podem resultar dos cigarros eletrénicos e, por outro, aos
conhecimentos sobre os habitos de consumo de cigarros eletréonicos bem como de produtos
tradicionais do tabaco.

99. No processo legislativo atendeu-se particularmente a que o liquido que contém nicotina, presente
nos cigarros eletrénicos e nas suas recargas, comporta riscos especificos, que podem estar ligados a
uma utilizagio descuidada ou incorreta deste liquido — mesmo por criancas®” — ou a um consumo
excessivamente prolongado e intenso®, em particular o risco de intoxicagdo devida a nicotina.

100. Ao mesmo tempo, teve-se em conta no processo legislativo que a maioria dos cigarros eletrénicos
ou das suas recargas mais procurados atualmente apresentam um teor de nicotina ndo superior
a 18 mg/ml, ou seja um valor mesmo abaixo do valor limite de 20 mg/ml, fixado na diretiva para o
futuro.

65 — Como fundamentacio, a Pillbox refere conhecimentos cientificos, segundo os quais a nicotina de cigarros eletrénicos é metabolizada no
corpo do fumador de maneira diferente da nicotina de produtos tradicionais do tabaco. Contudo, isto é contestado por outras partes, em
particular pelo Conselho, que invoca igualmente conhecimentos cientificos.

66 — Acordao British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, em particular n.° 126), com referéncia ao
artigo 95.° CE.

67 — V., a este respeito, também considerando 40 da diretiva.

68 — Um cigarro eletrénico pode ser fumado durante muito mais tempo sem interrupcido, e permite muitas mais inalacoes que um cigarro de
tabaco tradicional.
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101. O valor limite de 20 mg/ml de nicotina foi, consequentemente, o resultado de uma ponderagio
dos conhecimentos atuais sobre os riscos e habitos de consumo relacionados com os cigarros
eletrénicos e as suas recargas. De resto, é comparavel com a dose de nicotina libertada por um cigarro
padrdo durante o tempo que ¢ necessario para o fumar®.

102. No processo de reenvio prejudicial perante o Tribunal de Justica ndo foram apresentadas
quaisquer indicacdes suscetiveis de levantar a minima davida quanto a ponderacdo efetuada pelo
legislador da Uniao.

103. A este respeito, a Pillbox limita-se essencialmente a afirmar que, como substituto para os
produtos tradicionais do tabaco, os cigarros eletrénicos deviam poder ser vendidos com um teor de
nicotina superior a 20 mg/ml.

104. Mas esta argumentacdo nao é suscetivel de pér em causa a validade do regime estabelecido no
artigo 20.°, n.° 3, alinea b), da diretiva.

105. Com efeito, os cigarros eletrénicos com um teor de nicotina especialmente elevado, que sao
vendidos como auxilio para deixar de fumar a fumadores inveterados de produtos tradicionais do
tabaco, ndo sdo artigos de consumo normais. De acordo com o sistema da diretiva, como foi
explicado pelas instituicdes da Unido que participaram no processo de reenvio prejudicial perante o
Tribunal de Justica, a venda desta categoria de cigarros eletrénicos nao estd totalmente proibida, mas
pode ser realizada no mercado interno europeu, embora apenas nas condi¢oes especificas aplicaveis a
dispositivos médicos ™.

106. Foi no exercicio do seu poder discriciondrio que o legislador da Unido fixou o valor de 20 mg/ml
como limite entre os artigos de consumo normais e os dispositivos médicos, sujeitos a um regime mais
severo.

107. Nestas condigdes, ndo ha duvida de que o artigo 20.°, n.° 3, alinea b), da diretiva é, no seu
conjunto, compativel com o principio da proporcionalidade.

¢) O requisito da libertacao de doses de nicotina em niveis consistentes [artigo 20.°, n.° 3, alinea f), da
diretival]

108. O artigo 20.°, n.° 3, alinea f), da diretiva dispoe que os cigarros eletrénicos tém de libertar as doses
de nicotina em niveis consistentes em condi¢cdes normais de uso. A Pillbox sustenta que esta
disposicdo foi redigida em termos vagos e que viola o principio da seguranca juridica, porque a dose
de nicotina e a absor¢do de nicotina ao fumar um cigarro eletrénico depende das necessidades
pessoais e dos hébitos individuais de cada consumidor. Além disso, os produtos tradicionais do tabaco
nao estdo sujeitos a semelhantes exigéncias.

109. Esta critica ndo pode ser acolhida.

110. Atendendo ao principio da seguranca juridica, a critica da Pillbox deve ser rejeitada pelas mesmas
razdes que em relagdo ao artigo 20.°, n.° 3, alinea d), da diretiva’.

69 — Considerando 38 da diretiva.

70 — V., a este respeito, o disposto no artigo 20.°, n.° 1, segundo pardgrafo, da diretiva, nos termos do qual esta ndo se aplica aos cigarros
eletrdénicos e recargas que estdo sujeitos aos requisitos da Diretiva 93/42/CEE do Conselho, de 14 de junho de 1993, relativa aos dispositivos
médicos (JO L 169, p. 1).

71 — V., a este respeito, supra, n.

os

92 e 93 das presentes conclusoes.
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111. Quanto a comparagdo com os produtos tradicionais do tabaco, importa notar que, na medida em
que o consumo de cigarros eletréonicos estd ligado a problemas e riscos especificos para a satude, este
exige um regime proprio, que pode diferir das regras em vigor para os produtos tradicionais do
tabaco. E a justo titulo que, em particular o Conselho, a Comissio e Espanha sublinham neste
contexto o risco de uma intoxicacdo devida a nicotina através do uso excessivamente prolongado e
intenso ou da utilizacdo incorreta de um cigarro eletrénico”™. E este risco particular que justifica o
requisito de libertacio de doses de nicotina em niveis consistentes, especialmente estabelecido para
cigarros eletrénicos no artigo 20.°, n.° 3, alinea f), da diretiva.

112. Na eventualidade de os fabricantes e importadores ndo conseguirem garantir que os cigarros
eletrénicos que distribuem libertem doses de nicotina em niveis consistentes, isto constituiria um
indicio da perigosidade e imprevisibilidade do seu produto, justificando assim a adogao pelo legislador
da Unido de medidas ndo menos rigorosas, mas mesmo mais restritivas.

d) O folheto [artigo 20.°, n.° 4, alinea a), da diretiva]

113. Nos termos do artigo 20.°, n.° 4, alinea a), da diretiva, as embalagens individuais de cigarros
eletrénicos ou recargas tém de conter um folheto com informagdes sobre diversos temas, como por
exemplo potencial de criagdo de dependéncia e toxicidade, bem como instru¢oes de uso e conservacao
do produto. A Pillbox considera que isto é desproporcionado e sente-se desfavorecida em comparacdo
com os fabricantes de produtos tradicionais do tabaco, porque estes ndo tém de juntar qualquer
folheto aos seus produtos.

114. O regime sobre o folheto tem como objetivo, como ja foi referido, promover a circulagdo de
cigarros eletrénicos e das suas recargas no mercado interno europeu, assegurando ao mesmo tempo
um elevado nivel de protecdo da saude.

115. A razdo pela qual os folhetos sé sdo exigidos para cigarros eletrénicos e as suas recargas estd
relacionada com as caracteristicas particulares destes produtos em comparagdo com os produtos
tradicionais do tabaco. Isto foi alegado de maneira convincente pelas instituicoes da Unido e por
alguns Estados-Membros que participaram no processo de reenvio prejudicial.

116. Com efeito, os cigarros eletrénicos e as suas recargas distinguem-se dos produtos tradicionais do
tabaco pela sua novidade e por serem ainda relativamente desconhecidos (por grande parte do
publico). Acresce que existem alguns problemas especificos, relacionados com a natureza dos cigarros
eletrénicos e que ndo surgem na mesma medida com os produtos tradicionais do tabaco: por um lado,
questodes técnicas respeitantes ao funcionamento e a utilizagdo correta dos cigarros eletrénicos, bem
como das suas recargas e, por outro, o risco especifico de uma intoxicacdo devida a nicotina através
do uso excessivamente prolongado e intenso ou da utilizagdo incorreta de cigarros eletrénicos.

117. Tudo isto justifica que os cigarros eletrénicos sejam sujeitos a uma obrigacdo de informacdo mais
detalhada que a aplicdvel aos produtos tradicionais do tabaco.

118. Contrariamente ao entendimento da Pillbox, ndo pode ser equacionada a possibilidade de
escolher, como medida menos gravosa, a simples impressao das informagdes em causa na embalagem
dos cigarros eletrénicos e das suas recargas. Em primeiro lugar, essas informagdes sdo demasiado
numerosas e extensas para poderem figurar de maneira visivel e legivel apenas na embalagem, mesmo
que esta seja relativamente grande. Em segundo lugar, a impressdo das informagdes na embalagem
reduziria o espago disponivel para a lista de ingredientes e para as necessdrias adverténcias, cuja

72 — V., a este respeito, logo supra, n.° 99, bem como nota 68 das presentes conclusoes.
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indicacdo nesta embalagem é exigida pelo artigo 20.°, n.° 4, alinea b), da diretiva, como sucede com os
produtos tradicionais do tabaco. Em terceiro lugar, um folheto separado aumenta a probabilidade de
que as indicagcdes que contém sobre a utilizacdo correta de cigarros eletrénicos possam ser
conservadas pelo consumidor, mesmo se ja deitou fora a embalagem.

119. Logo, o disposto sobre o folheto no artigo 20.°, n.° 4, alinea a), da diretiva ndo viola o principio da
proporcionalidade.

e) A proibicdo de publicidade (artigo 20.°, n.° 5, da diretiva)

120. O artigo 20.°, n.° 5, da diretiva prevé uma proibicdo muito ampla da comunicagdo comercial e do
patrocinio para os cigarros eletrénicos e as suas recargas, na medida em que tais praticas visem ou
tenham por efeito — direto ou indireto — a promocao de vendas. Esta proibicdo, que para simplificar
passarei a referir como «proibicdo de publicidade», é questionada pelo 6rgédo jurisdicional de reenvio
na sequéncia da objecdo da Pillbox quanto a sua proporcionalidade.

121. A este respeito, importa notar que, no passado, o Tribunal de Justica ja considerou compativel
com o principio da proporcionalidade uma proibicio de publicidade a produtos tradicionais do
tabaco™. No presente processo de reenvio prejudicial ndo foram apresentados indicios suscetiveis de
conduzir a uma apreciagdio muito diferente da proibicdo, aqui em causa, de publicidade a cigarros
eletronicos.

122. A referida proibicdo de publicidade visa garantir que, em todo o mercado interno europeu, seja
aplicado o mesmo regime ao comércio de cigarros eletrénicos, assegurando ao mesmo tempo um
elevado nivel de protecdo da saude. Como ja foi vdrias vezes referido, o legislador da Unido podia
legitimamente entender que os cigarros eletrénicos apresentam um risco potencial para a satde
humana.

123. Uma proibicao de publicidade, como a que estd prevista no artigo 20.°, n.° 5, da diretiva é
suscetivel de prevenir este risco. Com efeito, gracas a esta proibicdo os consumidores — em particular
o grupo alvo dos adolescentes e jovens adultos, especialmente sensiveis a publicidade — sao
confrontados com menos incentivos comerciais 8 compra e ao consumo de cigarros eletrénicos, de
modo que também sdo menos expostos aos riscos para a saude que dai possam resultar.

124. Acresce que essa proibicio de publicidade é necessdria para assegurar um elevado nivel de
protecdo da satde. Em particular, esta medida do legislador da Unido estd em conformidade com as
recomendagdes formuladas no ambito da OMS™.

125. Ndo parece que existam medidas menos gravosas que a proibicdo de publicidade que sejam
igualmente suscetiveis de criar um regime de vendas uniforme no mercado interno europeu,
assegurando ao mesmo tempo um elevado nivel de protecao da sauide, nem isso foi alegado perante o
Tribunal de Justica.

73 — Acérdao Alemanha/Parlamento e Conselho (C-380/03, EU:C:2006:772, n.”* 144 a 158).

74 — V. Decisdo da Conferéncia das Partes da Convengdo-Quadro da OMS para a Luta Antitabaco, de 18 de outubro de 2014 (referida supra, na
nota 49), que é do seguinte teor: «The Conference of the Parties [...] URGES Parties to consider banning or restricting advertising,
promotion and sponsorship of ENDS» (v., em particular, ponto 4 dessa decisdo).
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126. De resto, contrariamente ao entendimento da Pillbox, a proibicio de publicidade aqui
controvertida ndo é, de modo algum, mais rigorosa que a que ja vigora para os produtos tradicionais
do tabaco™, sendo sim com ela compardvel em todos os pontos essenciais. A uniformidade das regras
pertinentes a este respeito, visada pelo legislador da Unido, ajuda a garantir a coeréncia entre as
restricdes a publicidade que se aplicam aos cigarros eletrénicos e aos produtos tradicionais do tabaco.

127. E realista pensar que, se o legislador da Unido tivesse adotado uma proibicio de publicidade a
cigarros eletrénicos menos rigorosa do que a aplicavel a produtos tradicionais do tabaco, isto poderia
levar ao contorno da proibicdo de publicidade a estes produtos do tabaco. Seria ainda de recear que,
devido a publicidade, os cigarros eletrénicos fossem mais comprados e consumidos, desenvolvendo-se
— sobretudo para adolescentes e jovens adultos — como porta de entrada para a dependéncia da
nicotina e, finalmente, para o consumo de tabaco tradicional ”.

128. Acresce que, face a importéncia da protecdo da satde, ndo se pode entender que as desvantagens
econdmicas relacionadas com a proibicdo de publicidade para uma empresa como a Pillbox sejam
desproporcionadas face as vantagens a esperar para a saude publica. Isto é valido, a fortiori, atendendo
a que a proibicdo de publicidade prevista no artigo 20.°, n.° 5, da diretiva, embora seja muito ampla,
nao é de modo algum absoluta. Por exemplo, os Estados-Membros podem continuar a autorizar a
publicidade em cartazes, bem como a publicidade local em quiosques e lojas.

129. Neste contexto, é pouco convincente o argumento da Pillbox, de que os fabricantes de produtos
tradicionais do tabaco puderam conquistar no passado a sua posicdo no mercado através de
publicidade agressiva, o que ja ndo é possivel na mesma medida para os fabricantes de cigarros
eletrénicos.

130. O legislador da Unido nao pode ser juridicamente obrigado a repetir os erros do passado. Nao lhe
pode ser exigido isentar de restricoes a publicidade a um produto novo, do qual se pode razoavelmente
temer, atendendo aos conhecimentos atuais, que crie riscos para a saide humana, apenas para permitir
que os fabricantes deste produto se estabelecam no mercado da mesma maneira que os seus
concorrentes instalados desde had longa data. Sendo, os interesses puramente comerciais de certas
empresas prevaleceriam sobre a protecdo da saide, embora seja reconhecida incomparavelmente mais
importancia a saude humana na escala de valores do direito da Unido (v., a este respeito,
artigos 9.° TFUE, 114.°, n.° 3, TFUE, e 168.°, n.° 1, TFUE, bem como artigo 35.°, segundo periodo, da
Carta dos Direitos Fundamentais).

131. Por dltimo, a Pillbox alega que o artigo 20.°, n.° 5, da diretiva ndo sé proibe a publicidade a
cigarros eletrénicos, como também exclui completamente a Internet como canal de venda de tais
produtos.

132. Esta alegacdo baseia-se manifestamente numa leitura errénea da disposicdo controvertida. Como
todas as instituicoes que participaram no processo de reenvio prejudicial corretamente salientaram, o
artigo 20.°, n.° 5, da diretiva contém apenas uma proibicdo de publicidade, sem todavia prever também
uma proibicio de venda através da Internet. Isto é especialmente claro quando a referida disposicdo é
lida no seu contexto e a luz do artigo 20.°, n.° 6, da diretiva: ai — e s6 ai — estd prevista para os

75 — V., a este respeito, os artigos 3. e 5. da Diretiva 2003/33/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de maio de 2003, relativa a
aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em matéria de publicidade e de patrocinio
dos produtos do tabaco (JO L 152, p. 16), que devem ser lidos em conjugagdo com as defini¢des contidas no artigo 2.°, alineas b) e c), da
referida diretiva.

76 — V., a este respeito, considerando 43 da diretiva.
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Estados-Membros a possibilidade de uma restricdo das vendas a distancia transfronteiricas de cigarros
eletrénicos e recargas”. Resulta também do artigo 18.°, n.° 1, alinea c), da diretiva, para o qual remete
o artigo 20.°, n.° 6, que a diretiva ndo visa proibir totalmente o recurso a sitios Internet para a venda de
cigarros eletrénicos e recargas, tomando-o mesmo como premissa.

133. Tudo ponderado, ndo se pode considerar que seja desproporcionada a proibicdo de publicidade
prevista no artigo 20.°, n.° 5, da diretiva.

f) As vendas a distincia transfronteiricas (artigo 20.°, n.° 6, da diretiva)

134. O artigo 20.°, n.° 6, da diretiva permite aos Estados-Membros, remetendo para o seu artigo 18.°,
que proibam a venda transfronteirica a distdncia a consumidores de cigarros eletrénicos e das suas
recargas da mesma maneira que os produtos tradicionais do tabaco. Este regime é questionado em
dois pontos pelo 6rgédo jurisdicional de reenvio, com base numa critica da Pillbox: por um lado pode
nao estar suficientemente fundamentado, e, por outro, deve haver medidas menos gravosas,
designadamente a fixacdo de limites de idade para compradores a distancia.

i) Quanto ao dever de fundamentagdo

135. No respeitante, antes de mais, ao dever de fundamentacdo (artigo 296.°, segundo pardgrafo,
TFUE), é verdade que, de acordo com o seu teor, o considerando 33 da diretiva, que explica as regras
da venda a distancia, se refere apenas a produtos tradicionais do tabaco.

136. Mas, como decorre dos outros elementos a disposicdo do Tribunal de Justica, em particular da
avaliacdo do impacto dos servicos da Comissdo’®, os cigarros eletrénicos sdo objeto de um intenso
comércio transfronteirico, constituindo a Internet um importante canal de venda. Isto ndo é de modo
algum desconhecido dos fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos, como os principais
afetados por este regime.

137. Nestas condigoes, o raciocinio do legislador da Unido subjacente a diretiva, de que os cigarros
eletrénicos e os produtos tradicionais do tabaco devem ser submetidos a0 mesmo regime em matéria
de vendas a distancia transfronteiricas, ndo necessitava de qualquer explicacdo separada e expressa no
preambulo. E evidente que as consideracdes tecidas sobre os produtos tradicionais do tabaco no
considerando 33 da diretiva se aplicam, sem mais, aos cigarros eletrénicos e que precisamente por
este motivo o regime do artigo 18.° da diretiva foi alargado a cigarros eletrénicos pela remissiao do
artigo 20.°, n.° 6.

138. De qualquer modo, a fundamentagdo de um ato da Unido que visa estabelecer normas de
aplicacdo geral pode limitar-se a indicar, por um lado, a situacdo de conjunto que levou a adogdo da
medida e, por outro, os objetivos gerais que se propde atingir; a fundamentacdo tem apenas de
evidenciar, no essencial, o objetivo prosseguido pelo ato”.

139. Ora, € isso que sucede no caso vertente. Assim, ndo se pode considerar que a diretiva ndo oferece
fundamentacdo suficiente para o regime de vendas a distancia transfronteiricas de cigarros eletrénicos.

77 — V., a este respeito, n.” 134 a 148 das presentes conclusoes.
78 — «Impact Assessment», apresentada em 19 de dezembro de 2012, Doc. SWD (2012) 452 final, v. designadamente parte 1, pp. 16 e 17.

79 — Neste sentido, acérdios Reino Unido/Conselho (C-150/94, EU:C:1998:547, n.** 25 e 26); AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, n.° 59); e Inuit
Tapiriit Kanatami e 0./Comissdo (C-398/13 P, EU:C:2015:535, n.° 29).
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ii) Quanto a apreciacgao juridico-material do regime de vendas a distincia

140. Do ponto de vista juridico-material, note-se que a possibilidade de uma proibicdo de vendas a
distdncia, como estd prevista no artigo 20.°, n.” 6, em conjugacdo com o artigo 18.° da diretiva,
prossegue um objetivo duplo®. Por um lado, visa-se evitar o contorno da diretiva através de vendas a
distancia de produtos que ndo satisfazem as exigéncias da diretiva. Por outro, visa-se em especial a
protecdo de consumidores jovens contra os riscos para a saude, associados ao consumo de produtos
que contém nicotina.

141. Pode ser que — como a Pillbox afirma — nem todos os estudos relevantes indiquem que os
cigarros eletronicos sejam particularmente atrativos para adolescentes e jovens adultos. Contudo,
atendendo ao principio da precaugdo, o legislador da Unido podia, sem agir de maneira
manifestamente errada ou desrazodvel, supor que os jovens estdo particularmente expostos a esse
risco e tirar daf a justificacdo para um regime restritivo para as vendas a distancia.

142. Por outro lado, a argumentacdo do drgdo jurisdicional de reenvio, como também a da Pillbox,
sugere apenas a fixacdo de limites de idade — em particular a exigéncia de maioridade dos clientes
das vendas a distancia — como medida menos gravosa do que a proibicdo completa de vendas a
distancia de cigarros eletrdénicos.

143. Note-se, a este respeito, que no &mbito de um exame da proporcionalidade s6 podem ser tidas em
consideracgdo, como possiveis medidas menos gravosas que as adotadas pelo legislador da Unido, as que
sdo igualmente adequadas para atingir o objetivo visado com o ato da Unido controvertido®.

144. Isto nao sucede com os referidos limites de idade. Com efeito, como as instituicoes da Unido e
varios Estados-Membros que participaram no processo indicaram de modo convincente, os limites de
idade no comércio podem ser facilmente contornados, sobretudo no caso de vendas a distancia, e a
sua observéancia é extremamente dificil de controlar.

145. Por um lado, é possivel que os menores sejam abastecidos com cigarros eletrénicos por adultos da
sua familia ou do seu circulo de amigos e conhecidos. Por outro, mesmo através da exigéncia da
maioridade para a compra de cigarros eletrénicos ndo pode ser assegurado que os consumidores
jovens, que apenas hd pouco tempo atingiram o limite de idade pertinente, possam ser protegidos de
maneira adequada contra os riscos do consumo de nicotina. Mas, como foi convincentemente exposto
no processo de reenvio prejudicial, sdo particularmente vulneraveis ndo apenas menores mas também
jovens adultos que atingiram a maioridade (sobretudo no grupo etdrio dos 18 aos 25 anos), porque o
inicio do consumo de produtos que contém nicotina também pode ocorrer, e é constatado, ainda na
fase até aos 25 anos.

146. Abstraindo disso, os limites de idade, qualquer que seja o seu tipo, ndo sio adequados para
alcancar o segundo objetivo, ja referido, do regime, de evitar o contorno da diretiva através de vendas
a distdncia de produtos que ndo satisfazem as exigéncias da diretiva.

147. De resto, o regime controvertido de vendas a distancia também nao é desproporcionado, porque o
legislador da Unido nédo estabeleceu, no artigo 20.°, n.° 6, da diretiva, uma proibicdo geral de vendas a
distdncia transfronteiricas de cigarros eletrénicos em toda a Unido, tendo apenas conferido aos
Estados-Membros a possibilidade de introduzirem, eles préprios, tais proibicoes e, deste modo,
restringirem seletivamente neste dominio a livre circulacdo de mercadorias.

80 — V., a este respeito, considerando 33 da diretiva.
81 — Acoérdaos Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800, n.° 55), e Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, n.’ 56).
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iii) Conclusio intercalar

148. Neste contexto, o artigo 20.°, n.° 6, da diretiva ndo suscita reservas quanto a sua compatibilidade
com o dever de fundamentagdo e o principio da proporcionalidade.

g) As obrigacdes de comunicac¢do anual (artigo 20.°, n.° 7, da diretiva)

149. Por ultimo, o artigo 20.°, n.° 7, da diretiva prevé que os Estados-Membros devem exigir que os
fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos e das suas recargas apresentem anualmente
determinadas informagdes, designadamente sobre os seus volumes de vendas e os estudos de mercado
eventualmente realizados. A Pillbox considera que estas obrigacdes de comunica¢do anuais sdo
demasiado imprecisas e que sdo desproporcionadamente rigorosas, em comparagdo com as obrigacdes
que vigoram para os produtos do tabaco. Em sua opinido, as autoridades competentes deviam, em vez
disso, realizar os seus proprios estudos de mercado.

150. Quanto a proporcionalidade das obrigacdes de comunicagdo, importa lembrar que os cigarros
eletrénicos sao produtos novos e ainda relativamente desconhecidos, que as autoridades competentes,
quer a nivel da Unido quer a nivel nacional, ttm um interesse legitimo em controlar, especialmente
atendendo aos riscos para a saude, que ja foram vérias vezes mencionados e aos riscos que podem ser
razoavelmente esperados de cigarros eletronicos *.

151. Os estudos de mercado que, segundo a Pillbox, as autoridades competentes poderiam realizar sob
a sua propria responsabilidade seriam, devido ao esfor¢o envolvido e aos custos que implicam, bem
como a falta de acesso publico a certos dados de base, menos adequados para obter as informacoes
necessarias e, deste modo, facilitar a supervisdo dos produtos em causa.

152. Por outro lado, com o regime controvertido o esforco e os custos para as empresas afetadas sdo
limitados, dado que, nos termos do artigo 20.°, n.” 7, da diretiva, as obrigacbes de comunicacdo se
referem exclusivamente a informacgoes provenientes de fontes internas e que, muito provavelmente, ja
sdo coligidas. Acresce que as empresas s6 tém de apresentar os seus estudos de mercado de forma
resumida, e isso apenas na medida em que tais estudos tenham efetivamente sido realizados. Este
regime dificilmente pode ser considerado demasiado gravoso para as empresas.

153. Também ¢é incorreto o argumento da Pillbox, segundo o qual o artigo 20.°, n.° 7, da diretiva
sujeita os fabricantes e importadores de cigarros eletrénicos a obrigacoes de comunicagdo mais
rigorosas que os de produtos tradicionais do tabaco. Pelo contririo, os artigos 5.° e 6.° da diretiva
alargam as obrigacdes de comunicagdo relativas a produtos tradicionais do tabaco a ingredientes,
determinados aditivos e niveis de emissdo, o que ndo sucede com os cigarros eletrénicos nos termos do
artigo 20.°, n.° 7, da diretiva.

154. Por ultimo, parece ser pouco convincente a critica, formulada pela Pillbox, da falta de precisdo do
artigo 20.°, n.° 7, da diretiva. Como ji foi referido®, resulta da natureza de uma diretiva que as suas
disposi¢oes tenham ainda de ser transpostas para direito nacional (artigo 288.°, terceiro paragrafo,
TFUE). Incumbe, por isso, aos Estados-Membros definir nas suas disposicdes legais e administrativas
a natureza e a forma precisas da transmissdo dos dados que, por forca do artigo 20.°, n.” 7, da diretiva,
devem ser comunicados, no exercicio do poder de apreciacio de que dispdoem em matéria de
transposicao.

155. Tudo ponderado, ndo ha davida de que o artigo 20.°, n.° 7, da diretiva é compativel com os
principios da precisdo e da proporcionalidade.

82 — V., a este respeito, n.” 78 a 80 das presentes conclusoes.
83 — V. supra, n.° 93 das presentes conclusdes.
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C — O principio da subsidiariedade

156. A terceira parte da questdo prejudicial refere-se ao principio da subsidiariedade, tal como estd
consagrado no artigo 5.°, n.° 1, segundo periodo, TUE, em conjugacdo com o artigo 5.°, n.° 3, TUE.

157. Em virtude deste principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia
exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da acdo considerada ndo
possam ser suficientemente alcancados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel
regional e local, podendo contudo, devido as dimensdes ou aos efeitos da acdo considerada, ser
melhor alcangados ao nivel da Unido (artigo 5.°, n.° 3, TUE).

158. Dado que a Unido ndo dispde de uma competéncia geral para regular o mercado interno™ e este
se inclui no dominio das competéncias partilhadas entre a Unido e os seus Estados-Membros
[artigo 4.°, n.° 2, alinea a), TFUE], o principio da subsidiariedade é aplicavel as medidas de
harmonizagdo adotadas nos termos do artigo 114.° TFUE — e, deste modo, também a diretiva®.

159. O respeito do principio da subsidiariedade esta sujeito a fiscalizagdo jurisdicional dos tribunais da
Unido ™. Esta fiscalizacdo abrange dois aspetos em particular: por um lado, a compatibilidade material
dos atos da Unido com o principio da subsidiariedade e, por outro, a sua fundamentacdo a luz deste
principio. A decisdo de reenvio apenas aflora estes dois aspetos, com base nas criticas formuladas pela
Pillbox no processo principal. Assim, passo a expor as minhas consideracdes sobre o principio da
subsidiariedade mais sucintamente no caso vertente do que nas duas outras conclusdes de hoje, para
as quais remeto a titulo complementar®.

1. Compatibilidade material da diretiva com o principio da subsidiariedade

160. A decisao de reenvio sugere, antes de mais, que o principio da subsidiariedade pode ter sido
violado, porque durante o processo legislativo varios parlamentos nacionais apresentaram pareceres
fundamentados, na acecio do artigo 6.° do Protocolo relativo a aplicagio dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade **®.

161. Esta argumentacdo é pouco convincente. Por um lado, o nimero de objegdes relacionadas com a
subsidiariedade, contidas nesses pareceres, nido era suficiente para desencadear o processo dito de
«cartdo amarelo» nos termos do artigo 7.°, n.” 2, do Protocolo n.” 2. Por outro lado, tais obje¢des
baseiam-se menos numa apreciacdo juridica do que politica do projeto de ato legislativo apresentado
pela Comissao, pelo que sdo pouco significativas para a fiscalizacdo jurisdicional. Acresce que, no caso
vertente, quase nenhum destes pareceres fundamentados continha argumentos substantivos sobre a
problemdtica dos cigarros eletrénicos, aqui em exame.

162. Em segundo lugar, na decisdo de reenvio é questionada a existéncia de diferencas suficientes entre
a situacdo juridica dos Estados-Membros para justificar a inclusdo de um regime sobre os cigarros
eletrénicos na diretiva.

84 — Acé6rdiao Alemanha/Parlamento e Conselho (C-376/98, EU:C:2000:544, n.° 83).

85 — No mesmo sentido, logo a jurisprudéncia relativa a situacdo anterior a entrada em vigor do Tratado de Lisboa; v. acérdaos British American
Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.° 179), e Vodafone e o. (C-58/08, EU:C:2010:321, n.° 75).

86 — V., em particular, acérddos Alemanha/Parlamento e Conselho (C-233/94, EU:C:1997:231, n.* 23 a 29); British American Tobacco
(Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.* 177 a 185); Vodafone e o. (C-58/08, EU:C:2010:321, n.”* 72 a 79); e
Esténia/Parlamento e Conselho (C-508/13, EU:C:2015:403, n.”* 44 a 55).

87 — V. as minhas conclusdes de hoje nos processos Polénia/Parlamento e Conselho (C-358/14, n.* 137 a 188), e Philip Morris Brands e o.
(C-547/14, n.* 270 a 299).

88 — Protocolo n.° 2, anexo ao Tratado UE e ao Tratado FUE (a seguir «Protocolo n.’ 2»).

89 — Com base no projeto de proposta legislativa da Comissdao foram apresentados pareceres fundamentados dos Parlamentos dos seguintes
paises: Bulgdria, Republica Checa, Dinamarca, Grécia, Italia, Portugal, Roménia e Suécia.

ECLILEU:C:2015:854 27



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-477/14
PILLBOX 38

163. Esta davida parece estar relacionada menos com o principio da subsidiariedade do que com o
artigo 114.° TFUE. E possivel que assente na premissa errada de que as condicdes de recurso ao
artigo 114.° TFUE, como base juridica de medidas de harmonizagdo do mercado interno, sdo idénticas
as exigéncias do principio da subsidiariedade. Contudo, isto nido é assim. E certo que as consideracdes
pertinentes sobre o artigo 5.°, n.° 3, TUE sdo, em grande parte, semelhantes as que também sao
pertinentes em relacdo ao artigo 114.° TFUE. Todavia, ndo coincidem exatamente.

164. O artigo 114.° TFUE indica se a Unido tem efetivamente competéncia para adotar medidas de
harmonizacdo do mercado interno. Pelo contrario, o principio da subsidiariedade, nos termos do
artigo 5.° n.° 3, TUE, determina se e de que maneira a Unido exerce essa competéncia no caso
concreto. Por outras palavras, a reparticido de competéncias entre a Unido e os Estados-Membros
baseia-se no artigo 114.° TFUE, ao passo que o principio da subsidiariedade fornece as instituicdes da
Unido orientagdes juridicamente vinculativas para o exercicio das suas competéncias (artigo 5.°, n.° 1,
TUE).

165. Para a aplicagdo pratica do principio da subsidiariedade nos termos do artigo 5.°, n.” 3, TUE, deve
ser realizado um teste de duas fases:

— Por um lado, as institui¢des da Unido devem assegurar-se de que sé agem se e na medida em que
os objetivos das agdes visadas ndo podem ser satisfatoriamente atingidos pelos Estados-Membros
(componente negativo do teste).

— Por outro lado, a intervencdo da Unido sé é admissivel se e na medida em que os objetivos das
acoes visadas possam, devido a sua escala ou aos seus efeitos, ser mais facilmente atingidos a nivel
da Unido (componente positivo do teste).

Estes dois componentes do teste da subsidiariedade referem-se, em ultima andlise, sob dois angulos
diferentes, a uma dnica questdo, em concreto saber se hid que agir a nivel da Unido ou dos
Estados-Membros para realizar os objetivos visados.

166. Nem o drgao jurisdicional de reenvio, no seu pedido de decisdo prejudicial, nem a Pillbox, na sua
argumentacao perante o Tribunal de Justica, abordam de modo algum estes dois componentes do teste
da subsidiariedade.

167. Na medida em que a Pillbox — e, na sua esteira, o érgdo jurisdicional de reenvio — questionam a
existéncia de um problema transfronteirico, é de notar que as disposi¢oes legais e administrativas
nacionais aplicdveis aos cigarros eletrénicos apresentavam disparidades consideraveis a data da adogao
da diretiva. Ao passo que determinados Estados-Membros proibiam completamente a venda de
cigarros eletrénicos, outros proibiam a publicidade a cigarros eletrénicos, que ainda outros
Estados-Membros qualificavam como dispositivos médicos®. Face a tais diferencas profundas entre as
normas nacionais aplicdveis, deve ser considerada totalmente irrelevante a questdo colocada pela
Pillbox, de saber se existiam nos Estados-Membros normas de produto diferentes aplicaveis aos
cigarros eletrénicos.

90 — V., a este respeito, a avaliacio do impacto («Impact Assessment»), apresentada pelos servicos da Comissio em 19 de dezembro de 2012,
Doc. SWD (2012) 452 final, em particular sec¢do 4, p. 2 e pp. 15 a 22.
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168. Face as divergéncias fundamentais entre os regimes dos Estados-Membros em matéria de cigarros
eletronicos, ao intenso comércio transfronteirico neste dominio®, a novidade dos produtos em causa®,
bem como ao desenvolvimento muito rdpido do setor” ndo se pode assacar ao legislador da Unido ter
cometido um erro de apreciagdo manifesto ao entender que os cigarros eletrénicos colocam um
problema com dimensédo transfronteirica, que ndo pode ser resolvido apenas através de medidas dos
Estados-Membros, exigindo sim a¢des a nivel da Unido™.

169. Esta impressao é reforcada pelas recomendagoes elaboradas no dmbito da OMS, que lancam um
apelo universal a adogio de medidas restritivas em relacdo a cigarros eletrénicos®. Esse contexto
internacional deve ser tido em conta ao examinar a questdo de saber se e de que maneira as
instituicoes da Unido exercem as suas competéncias.

170. Tudo ponderado, com base nas indicagdes do érgdo jurisdicional de reenvio e da Pillbox, nédo é
possivel constatar qualquer violacdo material do principio da subsidiariedade.

2. Fundamentacéo suficiente da diretiva atendendo ao principio da subsidiariedade

171. Em terceiro lugar, é afirmado na decisdo de reenvio que o legislador da Unido ndo demonstrou de
maneira suficiente que as exigéncias do principio da subsidiariedade estavam satisfeitas no caso
vertente. Em tltima andlise, afirma-se que a diretiva padece de falta de fundamentacéo.

172. Segundo jurisprudéncia assente, a fundamentacdo exigida pelo artigo 296.°, segundo paragrafo,
TFUE deve ser adaptada a natureza do ato em causa e deixar transparecer, de maneira clara e
inequivoca, o raciocinio da instituicdo da Unido, autora do ato, por forma a permitir aos interessados
conhecer as razdes da medida adotada e ao 6rgdo jurisdicional competente exercer a sua fiscalizagido ™.

173. Quando estd em causa a observancia do principio da subsidiariedade, deve resultar claramente da
fundamentacdo do ato da Unido se o legislador da Unido ponderou suficientemente as questdes
relevantes face ao principio da subsidiariedade e, em caso afirmativo, a que conclusdo chegou
atendendo a subsidiariedade.

174. Surpreendentemente, a decisdo de reenvio ndo critica sob este aspeto a propria fundamentacido da
diretiva, como resulta do seu preambulo, mas refere-se — com base na critica da Pillbox —
exclusivamente a seccio 3.7 da fundamentagdo para a Proposta de diretiva da Comissdo”. Lamenta-se
ai que essa passagem do texto ndo faca referéncia as exigéncias de seguranca de produto para os
cigarros eletrénicos, como as que estavam entdo em vigor nos varios Estados-Membros, limitando-se
ao problema da classificagdo de cigarros eletrénicos como dispositivos médicos ou como produtos do
tabaco.

175. Parece-me ser dificil de compreender em que medida este argumento possa ser relevante
especificamente quanto a questio da fundamentacdo correta da diretiva a luz do principio da
subsidiariedade.

91 — V. supra, n.° 136 das presentes conclusdes.
92 — V. supra, n.° 49 das presentes conclusdes.
93 — O dltimo aspeto é também salientado no considerando 46, primeiro periodo, da diretiva.

94 — V., a este respeito, em particular considerando 60 da diretiva.

95 — V. Decisdo da Conferéncia das Partes da Convenc¢do-Quadro da OMS para a Luta Antitabaco, de 18 de outubro de 2014 (referida supra na
nota 49), que — como j4 foi indicado — é do seguinte teor: «The Conference of the Parties [...] INVITES Parties to consider prohibiting or
regulating ENDS/ENNDS, including as tobacco products, medicinal products, consumer products, or other categories, as appropriate, taking
into account a high level of protection for human health» (v., em particular, ponto 3 dessa decisdo).

96 — Acoérdaos Atlanta Fruchthandelsgesellschaft e o. (II) (C-466/93, EU:C:1995:370, n.° 16); AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, n.° 58); e
Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 70).

97 — COM(2012) 788 final, apresentada pela Comissdo em 19 de dezembro de 2012.
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176. Além disso, importa ndo esquecer que, segundo jurisprudéncia assente, a fundamentacido de um
ato da Unido ndo tem de conter todos os elementos de direito ou de facto pertinentes. O respeito do
dever de fundamentacdo deve ser apreciado a luz ndo somente do teor do ato, mas também do seu
contexto e do conjunto das normas juridicas que regem a matéria em causa®. Isto é valido a fortiori
quando — como no caso em apreco — se pretende adotar regras de aplicagdo geral, cuja
fundamentacdo se pode limitar a fornecer uma descricio global das grandes linhas do respetivo
regime e dos objetivos com ele prosseguidos”.

177. E evidente que nido se pode atender unicamente a seccdo 3.7 da fundamentacio da Proposta da
Comissdo, mencionada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, devendo ser equacionados também outros
elementos. Por um lado, o legislador da Unido dispunha ji de outras passagens da fundamentagdo da
Proposta da Comissdo, designadamente da sec¢do 3.9.2., sob a epigrafe «Subsidiariedade». Por outro
lado, podia basear-se numa andlise exaustiva, elaborada pelos servicos da Comissio no quadro da
avaliacio do impacto'®, relativa a este projeto de ato legislativo. Os inconvenientes que resultam de
regimes nacionais divergentes, bem como as vantagens de uma acdo a nivel da Unido, sdo objeto de
um exame aprofundado ndo apenas nas passagens dedicadas especificamente ao principio da
subsidiariedade, mas também em varias outras partes de ambos os textos.

178. Estd, portanto, suficientemente documentado que os 6rgéos legislativos dispunham de abundantes
dados, nos quais podiam basear a sua apreciacdo sobre a observancia do principio da subsidiariedade.

179. Neste contexto, é totalmente improcedente o argumento da falta de fundamentagdo da diretiva
quanto ao principio da subsidiariedade.

3. Conclusao intercalar

180. Em suma, ndo ¢é constatada qualquer violacdo material nem formal do principio da
subsidiariedade.

D — Os direitos fundamentais da Unido

181. Com a quarta e ultima parte da sua questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o
artigo 20.° da diretiva viola os direitos dos fabricantes e distribuidores de cigarros eletrénicos,
consagrados nos artigos 16.° e 17.° da Carta dos Direitos Fundamentais. Esta parte da questao resulta
da alegacdo da Pillbox, formulada no processo principal, de que uma transposicdao da diretiva para o
direito nacional violaria a sua liberdade de empresa e o seu direito de propriedade. A Pillbox afirma, a
este respeito, que o artigo 20.° da diretiva e sobretudo a «proibicdo total da publicidade comercial»,
prevista no n.” 5 desse artigo, impede a promocdo adequada da sua atividade comercial e a divulgacao
da sua marca.

1. A liberdade de empresa (artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais)

182. Nos termos do artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais, é reconhecida a liberdade de
empresa, de acordo com o direito da Uniéo e as legislagdes e praticas nacionais.

98 — V. de novo acérdios Atlanta Fruchthandelsgesellschaft e o. (II) (C-466/93, EU:C:1995:370, n.° 16); AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153,
n.° 58); e Gauweiler e o. (C-62/14, EU:C:2015:400, n.° 70); e acérdao Esténia/Parlamento e Conselho (C-508/13, EU:C:2015:403, n.”* 58, 59
e 61).
99 — Neste sentido, acérddos Reino Unido/Conselho (C-150/94, EU:C:1998:547, n.”* 25 e 26); AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, n.° 59), e Inuit
Tapiriit Kanatami e 0./Comissao (C-398/13 P, EU:C:2015:535, n.° 29).
100 — «Impact Assessment», apresentada pelos servicos da Comissdo em 19 de dezembro de 2012, Doc. SWD (2012) 452 final, em particular
parte 4, pp. 15 a 22.

30 ECLIL:EU:C:2015:854



CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-477/14
PILLBOX 38

183. Como decorre das anotagdes relativas a esta disposicdo que, nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
terceiro paragrafo, TUE e do artigo 52.°, n.” 7, da Carta, devem ser tomadas em consideragdo para a
interpretar, a protecdo conferida pelo artigo 16.° da Carta comporta a liberdade de exercer uma

atividade econdmica ou comercial, a liberdade contratual e a livre concorréncia'”.

184. Nao ha duvida de que o regime previsto no artigo 20.° da diretiva, e em particular a proibicdo de
publicidade no n.° 5 desse artigo, conduz a uma ingeréncia na liberdade de empresa de operadores
econdémicos como a Pillbox. Com efeito, a publicidade constitui para as empresas um meio
importante para manter ou reforcar a sua posicio no mercado e para penetrar em novos mercados. E
mais dificil para um operador exercer a sua liberdade de empresa quando ndo pode fazer publicidade
aos seus produtos ou s6 a pode fazer de maneira muito limitada.

185. Mas, segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a liberdade de empresa nao é ilimitada, mas
deve ser vista no contexto da sua funcdo social '

186. Nos termos do artigo 52.°, n.° 1, da Carta, qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades
nela reconhecidos deve ser prevista por lei e respeitar o contelddo essencial desses direitos e liberdades.
Na observancia do principio da proporcionalidade, essas restricoes sé podem ser introduzidas se forem
necessarias e corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a
necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.

187. O artigo 20.° da diretiva satisfaz perfeitamente estas exigéncias.

188. O artigo 20.° da diretiva, disposicdo expressa inserida num ato legislativo da Unido, respeita a

condicio relativa a reserva de lei'®.

189. A nivel do conteddo, a liberdade de empresa pode ser sujeita, como ja foi referido, a um amplo
leque de intervengdes do poder publico suscetiveis de estabelecer, no interesse geral, limitagdes ao
exercicio da atividade econ6mica'®. Isto reflete-se, em particular, na maneira como o artigo 52.°, n.° 1,
da Carta exige que o principio da proporcionalidade seja implementado'”. Como j4 foi explicado em
detalhe supra'®, o legislador da Unido dispde de um amplo poder discriciondrio nesta matéria.

190. Isto é valido, a fortiori, quando — como no caso em apreco — importa encontrar um justo
equilibrio entre interesses puramente econdémicos, como os que estio subjacentes a liberdade de
empresa, € o bem juridico da saide publica, que tem especial importancia na escala de valores do
direito da Unido. Com efeito, como resulta dos artigos 9.° TFUE, 114.°, n.° 3, TFUE e 168.°, n.° 1,

TFUE, mas também do artigo 35.°, segundo periodo, da Carta, na definicio e execucdo de todas as

politicas e a¢des da Unido, serd assegurado um elevado nivel de prote¢io da satide humana'”.

191. Atendendo a estas consideragdes, as medidas previstas no artigo 20.° da diretiva, em particular a
proibicao de publicidade nos termos do n.° 5 deste artigo, sdo compativeis com o principio da

proporcionalidade '*.

101 — Acérdaos DEB (C-279/09, EU:C:2010:811, n.° 32), e Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n. 42).
102 — Acérdios Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, n.° 54), e Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 45).

103 — V., neste sentido, também o acérdao Digital Rights Ireland (C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238, n.”* 38 e segs.), no qual o Tribunal de
Justica analisou a conformidade de uma diretiva com os direitos fundamentais e ndo constatou qualquer violagdo da reserva de lei, no
sentido do artigo 52.° n.’ 1, da Carta dos Direitos Fundamentais.

104 — Acérdio Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 46).
105 — Acérdio Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 47).
106 — V. supra, n.”” 55 a 58 das presentes conclusdes.

107 — Quanto ao significado da protec¢do da satde v. também acérddos mais recentes Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, em
particular n.”* 45 a 47), e Léger (C-528/13, EU:C:2015:288, em particular n.° 57).

108 — V., a este respeito, mais em detalhe, as consideracoes que teci sobre a proporcionalidade de vérias disposi¢des do artigo 20.° da diretiva, nos
n.” 53 a 155, supra, das presentes conclusdes; v. ainda, em especial sobre a publicidade, acérdio Deutsches Weintor (C-544/10,
EU:C:2012:526, n.”* 49 e 56, quanto a proibi¢do de publicidade a bebidas alcodlicas).

ECLILEU:C:2015:854 31


http:supra,n.os

CONCLUSOES DE J. KOKOTT — PROCESSO C-477/14
PILLBOX 38

192. Por ultimo, também nao é afetado o contetdo essencial da liberdade de empresa (artigo 52.°, n.° 1,
da Carta)'”. Embora a publicidade a cigarros eletrénicos seja, em larga medida, proibida pelo
artigo 20.°, n.° 5, da diretiva, os operadores econémicos afetados continuam a ter a possibilidade de
fabricar e comercializar cigarros eletrénicos, na condicdo de respeitarem as exigéncias que resultam do
artigo 20.° da diretiva. Também podem utilizar as respetivas marcas. A proibicio de publicidade
prevista no artigo 20.°, n.° 5, da diretiva limita, é certo, a concorréncia intermarcas, mas ndo afeta a
funcdo essencial de uma marca, que consiste em garantir a identidade de origem do respetivo
produto.

193. Tudo ponderado, nédo foi violada a liberdade de empresa.

2. O direito de propriedade (artigo 17.° da Carta dos Direitos Fundamentais)

194. O direito de propriedade estd consagrado no artigo 17.° da Carta dos Direitos Fundamentais, e o
n.° 2 desta disposicdo prevé expressamente que é também protegida a propriedade intelectual.

195. Contudo, regras como as que estdo previstas no artigo 20.° da diretiva, em especial a proibicao de
publicidade no n.° 5 deste artigo, ndo constituem qualquer ingeréncia no direito de propriedade.

196. Resulta, com efeito, de jurisprudéncia assente que o direito de propriedade, protegido pelo direito
da Unido, tal como se encontra atualmente consagrado no artigo 17.° da Carta, ndo tem por objeto
meros interesses ou expectativas de indole comercial, cujo carater aleatério é inerente a prépria
esséncia da atividade econémica'’. Um operador econémico nio pode invocar um direito adquirido
ou uma confianca legitima na manuten¢do de uma situagao existente que pode ser alterada por atos

do legislador da Uniéo .

197. O mesmo decorre do artigo 1.° do Primeiro Protocolo Adicional a CEDH, que importa ter em
conta nos termos do artigo 52.°, n.° 3, primeiro periodo, da Carta e do artigo 6.°, n.° 3, TUE. Com
efeito, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), a garantia da
propriedade ai prevista também ndo protege meras expectativas de lucro '™,

198. Ora, na verdade sdo precisamente tais expectativas de lucro, ndo abrangidas pelo direito de
propriedade, que a Pillbox invoca, ao sustentar que o artigo 20.° da diretiva, em particular a proibicao
de publicidade estabelecida no n.° 5 deste artigo, afeta as suas possibilidades futuras de comercializagao
de cigarros eletrénicos no mercado interno europeu.

199. No que respeita mais particularmente a marca, sob a qual a Pillbox comercializa os seus cigarros
eletronicos, é verdade que esta marca estd protegida pelo artigo 17.°, n.° 2, da Carta, como parte da
propriedade intelectual. A proibicdo de publicidade prevista no artigo 20.°, n.° 5, da diretiva pode
também limitar, para a Pillbox, as possibilidades de utilizar a sua marca. Contudo, esta restricio da

utilizacdo da marca estd justificada atendendo ao elevado nivel de protecdo da satide que se tem em

vista — como ja foi explicado a propésito do artigo 16.° da Carta'™.

109 — No mesmo sentido, acérdao Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, n.”* 56 a 58).

110 — Acérdaos Nold/Comissdo (4/73, EU:C:1974:51, n.° 14); FIAMM e o./Conselho e Comissdo (C-120/06 P e C-121/06 P, EU:C:2008:476,
n.° 185); Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 34); e Inuit Tapiriit Kanatami e 0./Comissdo (C-398/13 P, EU:C:2015:535, n.° 60).

111 — Acoérdaos Faust/Comissdo (52/81, EU:C:1982:369, n.° 27); Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, n.° 73); e Alliance for Natural Health
e 0. (C-154/04 e C-155/04, EU:C:2005:449, n.° 128).

112 — TEDH, acérdios de 13 de junho de 1979, Marckx c. Bélgica (ECLL:CE:ECHR:1979:0613JUD000683374, n.° 50); de 11 de janeiro de 2007,
Anheuser-Busch c. Portugal (ECLI:CE:ECHR:2007:0111JUD007304901, n.° 64); e de 13 de mar¢o de 2012, Malik c. Reino Unido
(ECLL:CE:ECHR:2012:0313JUD002378008, n.° 93).

os

113 — V. em particular n.** 184 e 192 das presentes conclusdes.
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200. De resto, como a Pillbox conserva, apesar da proibicdo de publicidade, a possibilidade de utilizar a
sua marca como tal para comercializar cigarros eletrénicos, a propriedade intelectual da Pillbox néo é
afetada no seu contetdo essencial pelo artigo 20.° da diretiva.

201. Logo, nao foi violado o direito de propriedade.

VI — Conclusio

202. Tendo em conta as consideragdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda ao
pedido de decisdao prejudicial da High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division
(Administrative Court) [Alto Tribunal de Justica (Inglaterra e Pais de Gales), Divisio Queen’s Bench
(Seccdo Administrativa)] nos seguintes termos:

O exame da questdo prejudicial ndo revelou qualquer elemento que possa afetar a validade do
artigo 20.° da Diretiva 2014/40/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014,
relativa a aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros no que respeita ao fabrico, apresentagdo e venda de produtos do tabaco e produtos
afins e que revoga a Diretiva 2001/37/CE.
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