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Resumo C-371/20-1

Processo C-371/20

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
7 de agosto de 2020
Orgao jurisdicional de reenvio:
Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha)
Data da deciséo de reenvio:
25 de junho de 2020
Demandada e recorrente em «Revision»:
Peek & Cloppenburg KG, Diisseldoxf
Demandante e recorrida em «Revision»:

Peek & Cloppenburg KG, Hamburgo

Objeto do processo,prineipal

Acdo com pedido(prinecipal)’de imposicdo a demandada da proibicdo de, no
ambito da“sua“atuacae. em mercado concorrencial, publicar anincios sem
identificacdo inequivoca dos mesmos como «anincio»

Objeto,e fundamento juridico do pedido de deciséo prejudicial

Interpretacao do n.° 11, primeiro periodo, do anexo | da Diretiva 2005/29/CE;

Artigo 267.° TFUE

Questdes prejudiciais

1.  Sé se verifica um «financiamento» da promoc¢do de um produto, na ace¢édo
do n.° 11, primeiro periodo, do anexo | da Diretiva 2005/29/CE, se a
utilizacdo de um conteddo editado nos meios de comunicacdo social para
promover esse produto tiver como contrapartida uma prestacdo pecuniaria,
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ou a expressao «financiamentox» abrange qualquer tipo de contrapartida, ndo
relevando se € constituida por dinheiro, bens, servigos ou quaisquer outros
ativos com valor patrimonial?

2. 0 n.°11, primeiro periodo, do anexo | da Diretiva 2005/29/CE pressupde
que o profissional conceda uma vantagem patrimonial a empresa de
comunicacdo social como contrapartida da utilizacdo de contetdos editados
e, na afirmativa, deve assumir-se que se verifica uma tal contrapartida no
caso de a empresa de comunicacdo social difundir uma agdo publicitaria que
foi organizada em conjunto com um profissional e em que(este, cedeu a
referida empresa de comunicacdo social direitos de utilizagdo de imagens,
em que ambas as empresas suportaram as despesas e contribliram com 0s
respetivos esforcos para a acdo publicitaria que se destinou aspromogéo dos
produtos de ambas as empresas?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Européeu evdoConselho,"de 11 de maio de
2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas,faceaos consumidores
no mercado interno e que altera a Diretiva 84/450/CEE donConselho, as Diretivas
97/7ICE, 98/27/CE e 2002/65/CE e®"Regulamento (€E)n.° 2006/2004 («Diretiva
Relativa as Praticas Comerciais Desleais»);, anexo I, n.**11, primeiro periodo

Disposicdes de direito nacionaltinvocadas

Gesetz gegen den» unlauteren\Wettbewerb (Lei Relativa ao Combate a
Concorréncia Desleal, a seguic. «UWG»), § 3, n.° 3, em conjugacdo com o n.° 11
do anexo ao §,3, n:2\3

Nos termes destas, disposicoes, ¢ sempre proibida uma acdo comercial junto dos
consumidores que, consista na utilizacdo de um conteudo editado para promover
umproduto, finaneciada por um empresario, sem que esta relacdo resulte
claramentendo respetivo conteldo ou da sua apresentacdo visual ou acustica
(publirreportagem). Estas disposicdes destinam-se a transpor o artigo 5.°, n.° 5,
primeiroyperiado, da Diretiva 2005/29/CE, em conjugacdo com o n.° 11, primeiro
perfodo,\do'respetivo anexo.

Apresentacao sucinta dos factos e do processo principal

As partes sdo duas empresas juridica e economicamente independentes, ambas
operam comercialmente sob a designacdo «Peek & Cloppenburg» e dedicam-se,
através de vérias lojas, ao comércio a retalho de vestuario. Entre as partes existe
um acordo segundo o qual o territorio da Republica Federal da Alemanha esta
dividido em duas zonas econdmicas («<NORD» e «SUD») e cada uma das partes
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explora as respetivas lojas de vestuario exclusivamente na zona que Ihe esta afeta.
As partes fazem publicidade as respetivas lojas de forma independente e separada.

Constitui objeto do presente processo uma campanha publicitaria da demandada a
nivel nacional, publicada em marco de 2011 na revista de moda «GRAZIA». Al,
em pagina dupla identificada através da mencdo «LESERAKTION» (campanha
para os leitores), convidavam-se as leitoras para um «Late-Night-Shopping
exclusivo», mais concretamente para 0 «GRAZIA StyleNight by Peek &
Cloppenburg». Indicava-se, ainda, nomeadamente, o seguinte: «A noite para todas
as GRAZIA-Girls: apds o trabalho, passeie connosco no templo da meda! Com
espumante e estilista pessoal. Como tornar-se numa V.l.S. (Mery Important
Shopper)? Inscreva-se rapidamente!». Durante os eventos “«StyleNight»), as
visitantes, ja apds o encerramento da loja, podiam fazer, compras, e, obter
aconselhamento sobre moda e styling de cabelo e de maquithagem. Ne @mbito do
artigo da revista descreveu-se mais detalhadamenté "o, decursondosseventos,
utilizando-se varias vezes a designacdo social «Peek &, Cloppenburg»¢ Também
na fotografia de uma das lojas de vestuario da.demandada era, visivel a mengdo
«Peek & Cloppenburg» sobre as entradas em:letras luminosas e*as iniciais da
designacdo social da empresa («P&C»)\ nas,/ macanetas “das portas. O
artigo salientava que existem duas» empresas \«Peek & Cloppenburg»
independentes e acrescentava ainda: “«Esta é umasinformacdo da Peek &
Cloppenburg KG Dusseldorfs.

O artigo em causa tinha a seguinteapresentacao:
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ca ntada pela demandante, que tem como pedido (principal) a imposicéo a
demandada da proibicdo de, no &mbito da sua atuacdo em mercado concorrencial,
public uncios sem identificacdo inequivoca dos mesmos como «anuncio» —
como, segundo defende a demandante, sucedeu in casu —, foi julgada procedente
em primeira e em segunda instancias. Com 0 seu recurso de «Revision» a
demandada reitera o seu pedido de que a acao seja julgada improcedente.
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Argumentos essenciais das partes no processo principal

A demandante alega que a campanha publicitaria em causa viola a proibi¢do de
publicidade editorial, consagrada no 8 3, n.° 3, da UWG, em conjugagdo com o
n.° 11 do anexo ao 8§ 3, n.° 3, da UWG.

Quanto a questdo de saber se o artigo tem contetdo editado, a demandada alega
que a atencdo do leitor é direcionada para 0s eventos promocionais organizados de
forma conjunta pela revista «<GRAZIA» e pela demandada, pelo que, no limite,
causasse trata de uma «noticia em causa propria» e ndo uma publirreportagem.

Ainda segundo a demandada, a configuracdo do layout, s ponsi, hdozbastaypara
criar a impressdo de que se esta perante uma cobertura jornalisticayobijetiva, e
neutra. No anuncio de um evento destinado a promover tambem) as vendastdo
préprio produto de imprensa, ndo se cria a impressdo de, ter\fiavide, algum tipo de
investigacdo ou de avaliacdo. Ora, para que se possa“falar de aparéncia de
artigo editado é necessario que se verifique algumtipo de’ ceberturasjornalistica.
Ndo é de modo algum suficiente para que o, artige no, seuiconjunto seja
considerado publicidade.

Também ndo estd em causa a promog¢@0 de um produto, tina vez que 0 «artigo»
em causa € composto por textos¢Que,convidam esapelam a participagdo num
evento, sem que se faca algum tipo de,juize Sebre a qualidade dos bens.

No que concerne ao «finanCiamento», a centrapartida pelo artigo editado implica
uma relacdo causal entre,a cencessao da vantagem econémica e a publicacdo, no
sentido de uma cobertura jornalistica aparentemente neutra e objetiva, afinal, se
revelar «comprada®. Para esteefeito, nao basta que um profissional participe nos
encargos de uma-acde, publcitatia, Oorganizada conjuntamente com a empresa de
comunicacdo‘seciahe,que a ambas*beneficia. Neste caso, foi apenas 0 «evento»,
organizado per ambas\as,empresas, que foi financiado conjuntamente, sendo que a
empresande, comunicagdo social, atraves do artigo editado, se limitou a atuar no
seu_prdprio mteressep aos chamar a atencdo para a acdo publicitaria. O leitor
medianamente atento. ndo espera uma cobertura jornalistica objetiva e critica,
desde loge porque € manifesto que a publicacdo é feita no interesse proprio da
empresa de‘comunicacdo social, na sua qualidade de coorganizadora. O carater
publicitarie deste tipo de «campanhas para os leitores» € sempre evidente.

No case‘de um artigo numa revista de moda, no qual se comunica um evento
realizado em conjunto com uma galeria de moda, um leitor razoavelmente atento
de acordo com a situacdo ndo tem a expectativa que lhe preste informagdes
objetivas e factuais, mas forneca indicacbes mais detalhadas sobre a realizacéo
desse evento. Nos casos em que a publicidade a um terceiro coincide com
publicidade ao préprio, tém de se aplicar critérios diferentes daqueles que se
aplicariam a «publicidade oculta», ja que o publico a quem se dirige revela niveis
de atencdo diferentes. No caso em apreco nédo se verifica qualquer publicidade
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oculta, mas uma promocédo transparente dos interesses empresariais tanto da
revista como da demandada.

Apresentacgdo sucinta da fundamentacéo do pedido de deciséo prejudicial

O orgao jurisdicional de reenvio refere que a campanha publicitaria em causa
constitui quer uma acdo comercial, na acecdo da lei nacional, quer uma pratica
comercial na acecdo da Diretiva 2005/29/CE — ndo apenas da demandada, mas
também da revista «<GRAZIA» —, visto que se destina a promover diretamente as
vendas tanto da demandada como da revista «GRAZIA». A acdo, publicitaria
Impugnada consiste unicamente na publicacdo do artigo e ndoyna realizacao, dos
eventos anunciados e descritos na mesma.

De resto, o0 artigo em causa tem um contetdo editado. Umartige tem, contetdo
editado quando, atenta a sua apresentacdo, assume a aparéncia de uma_.cobertura
jornalistica objetiva e neutra por parte da empresa, descomunicagdo social. O
critério é o do consumidor medianamente inforimado &,que atua eom a atengéo e o
conhecimento adequados a situagdo. Nesté contexto, \naonreleva o facto de o
artigo ter sido redigido pela propria empresasanunciante, ou™por um editor da
empresa do setor da comunicacdo social. A publicacaoicontrovertida cria no leitor
médio razoavelmente atento de acorde, comea situagdo,‘a impressao de que tem
perante si uma cobertura jornalistiCa, objetiva e neutra, com origem na propria
revista «GRAZIA», porque “a, configuracdoe as cores utilizadas no
artigo coincidem com a apresentacao, de outros artigos editados, distinguindo-se
claramente da publicidade impressa na revista.

Além disso, o artigQ tem“por, 0bjetivo a promocéo das vendas. Para que assim seja,
¢ pressuposto guesa ‘empresa tenha a intencdo de, através do contetdo editado,
promover as Vendas, dos seus hensou a prestacdo dos seus servigos. Tal deve ser
sempre assumide“quando o, artigo contiver objetivamente publicidade. Contudo,
ndo semexige quesonartigo tdentifique um produto especifico, cuja venda €
promovida. Assimysendoy o objetivo do artigo, que consiste na promocdo das
vendasyresulta, desde logo, da publicacdo de imagens da loja de vestuario «P&C»
e.das pecas‘de roupa dessa mesma marca, que ai se podem adquirir. Além disso,
faz-se “repetidas®vezes uso das mencdes «Peek & Cloppenburg» e «P&C», de
medo a,também promover por esta via a empresa e os produtos da demandada.
Estaspublicidade é reforcada pela comunicacdo das datas dos eventos nos
estabelecimentos da demandada, cuja finalidade imediata é atrair clientes. O
artigo visa ainda promover as vendas da revista «<GRAZIA». Trata-se de uma agao
publicitaria conjunta, que se destina a promover as vendas de ambas as empresas.
A utilizacdo para fins de venda ndo pressupOe que se exteriorizem afirmacoes
sobre a qualidade de certos bens, sendo que no artigo em causa se descrevem e
elogiam diversos produtos concretos e se indica 0 nome da respetiva marca.

A questdo que se coloca € a de saber se a demandada pagou pela utilizagdo de um
conteudo editado para promover um produto, na ace¢do do n.° 11, primeiro
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periodo, do anexo | da Diretiva 2005/29/CE, e, neste sentido, se financiou essa
utilizacdo, no sentido do n.° 11 do anexo ao 8§ 3, n.° 3, da UWG, disposicao que
deve ser interpretada em conformidade com a diretiva.

Com a primeira questdo prejudicial, pretende-se apurar se 0 «financiamento», na
acecdo do n.° 11, primeiro periodo, da Diretiva 2005/29/CE, pressupde uma
prestacdo pecuniaria ou se pode estar em causa outro tipo de contrapartida com
valor patrimonial.

O orgdo jurisdicional de reenvio tende a considerar que basta que’se, verifique
outro tipo de contrapartida com valor patrimonial.

Neste sentido, comeca por fazer referéncia as outras versdes\JlinguisticasnE certo
que a expressdo «bezahlt», que sugere estar em causa umayprestacao pecuniaria, e
utilizada ndo apenas na versdo alema da diretiva masstambém,_por exemplo, nas
versdes inglesa («paid for»), espanhola («pagando») e neerlandesas(«betaald»).
No entanto, outras versdes linguisticas contém umafermulacée, que corresponde a
«finanziert» (financiado), que também pode incluir outres tipos,de contrapartida
com valor patrimonial. Assim, por exemple; utiliza-se netextofrancés da diretiva
a expressao «financié». A versdo italiana vai aindasmais longe ao referir a
contribuicdo para os custos da campanha publicitaria (i cesti di tale promozione
siano stati sostenuti»).

A finalidade da disposicao também milita a‘favordde uma interpretacdo ampla do
conceito em causa. Destina-se ‘a separar aspublicidade e o contetdo editorial dos
meios de comunicacdo seciak, A razdo 'de ser-desta necessidade de separacdo € o
entendimento segundote,qual otconsumidor tende a lidar de forma menos critica
com a informacdo“que proveém, desum terceiro que ndo intervém diretamente no
mercado concorrencial, atribuinde-lhe geralmente mais importancia e aten¢do do
que a outras tnformagdes, que ‘provenham do anunciante e que sejam facilmente
identificaveiss.come. ‘publicidade. A ocultacdo da intencdo de promocdo de
produt@s~contribui ‘parasque o consumidor abandone sua postura inerentemente
critica em relagdo as mensagens publicitarias. A identificacdo da publicidade deve
permitir,ae consumidor adaptar-se ao carater comercial da comunicacdo e reagir
em conformidade. O 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que o objetivo
prosseguido ‘pela norma s6 pode ser alcancado e s6 € possivel obstar a que se
contorne awlel se o conceito de «Bezahlung» (pagamento) abranger ndo apenas
prestacGes pecuniérias, mas todo o tipo de contrapartida.

Por fim, também o objetivo prosseguido pela Diretiva 2005/29/CE, de assegurar
um elevado nivel de protecdo dos consumidores, pesa a favor de uma
interpretacdo ampla da expressdao «Bezahlung» (pagamento). Este objetivo é
sublinhado ndo sé no artigo 1.° da diretiva, mas também nos seus considerandos
(v., por exemplo, considerandos 1, 5, 20, 23 e 24). SO é possivel atingi-lo se a
proibicdo das publirreportagens ndo recair apenas sobre artigos editados pelos
quais 0 anunciante tenha pago uma contrapartida monetaria.
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Por ultimo, o direito fundamental da liberdade de imprensa também ndo impde
entendimento diferente. Este direito fundamental ndo pode justificar a utilizacéo
de contetdos editados, financiados por um empresério, para promover um
produto, pois deve prevalecer a confianca que o leitor deposita no facto de as
recomendacOes apresentadas sob forma editada se basearem na convicgdo da
redacdo e ndo na contribuicdo do empresario beneficiario. Em dltima analise,
artigos comprados destroem o fundamento da liberdade de imprensa.

A segunda questdo prejudicial destina-se a clarificar se o n.° 11, primeiro periodo,
da Diretiva 2005/29/CE pressupbe que o profissional conceda umawwantagem
patrimonial & empresa de comunicagéo social como contrapartida‘da utilizagéo de
conteudos editados e — em caso de resposta afirmativa — se,se “verifica ‘essa
situagdo, no caso em aprego.

No &mbito da proibicdo, em matéria de dirgite, da“wconcorréncia;, da
publirreportagem, sé serd de partir do principio de que 0, contetidoseditado foi
«pago» ou «financiado» se esse pagamento oOus, financiamento™s dever ser
considerado uma contrapartida desse mesmo, eontetide, editado. [Em todo o caso,
parece que sera de considerar inexistir uma talcontrapartida®se a subsidiacdo
patrimonial ndo apresentar qualquer relagdo com,a publicacéo do artigo editado.

No caso da cobertura jornalisticalorasem apreco, ‘sobre uma acdo publicitaria
organizada e financiada de forma conjunta, ‘poderia verificar-se uma tal relacdo
desde logo pelo facto de se entender quesa acao publicitaria e a respetiva cobertura
jornalistica tém de ser vistas ‘comonintegrando ambas uma mesma campanha
publicitaria, que sé pode'ser apreciada e,avaliada de forma Unica. Isto significaria
que a circunstancia de awacae publicitéria ser financiada conjuntamente implicaria
também o (co)financiamentowdo,artigo publicado que sobre ela recaiu.

Seja como forpa demandada eva revista «GRAZIA» ndo se limitaram a suportar
em conjuntosassdespesas ‘e 0s encargos das «StyleNights» anunciadas. Pelo
contrarioy. a, demandada, cedeu a revista os direitos de utilizacdo das imagens
utilizadas no artigorcontrovertido. As imagens em causa nao se limitam a retratar
fotograficamentesa denominacdo social ou as lojas de vestuario da demandada,
mas tambénrevidenciam diversos produtos que a demandada tem para venda, bem
como, viarias'pessoas (nomeadamente uma «estilista de cabelo e maquilhagem» e
um, «disc-jockey»). A disposicdo dos direitos sobre as imagens também constitui
um centributo da demandada com valor patrimonial. Neste sentido, pelo menos
uma parte das prestacGes patrimoniais da demandada pode estar numa relacéo
especifica com a publicacdo do artigo da revista ora controvertido.

Contudo, tendo em conta que o artigo controvertido informa sobre uma acgéo
publicitaria conjunta, da demandada e da revista «<GRAZIA», que se destina a
promover as vendas de ambas as empresas, é questiondvel se estas prestaces
devem ser efetivamente qualificadas como uma contrapartida, no sentido acima
descrito, ou antes como contribuicdes de um dos parceiros, e — caso se confirme a
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segunda alternativa — se, neste caso, também é de entender estar-se perante uma
publirreportagem.

O tribunal de apelacdo entendeu, em termos juridicamente corretos, que a relagéo
comercial e financeira ndo se verifica com a clareza necessaria.

Exclui-se a violacdo de disposicfes de direito nacional e da Unido se for
claramente percetivel que o empresario utilizou conteudos editados para promover
um produto.

Neste sentido (s0) ndo se verifica uma indugdo em erro do publico agquem a
publicidade se dirige se a natureza publicitaria do artigo editado fer‘claramente
reconhecivel como tal pelo consumidor, por exemplo através ‘da .aposicdo\da
menc¢do «anuncio». A identificacdo tem de ser de molde,a que o leitor, médio
razoavelmente atento de acordo com a situacdo, nao pessa ‘terduvidastacerea do
carater comercial do artigo.

O tribunal de apelacdo entendeu que o artigo dé"revista‘controvertido ndo cumpre
estas exigéncias. O carater comercial, as' relacOes financeitas e o papel da
demandada no quadro da publicacdo ndo resultam’com @& necessaria clareza do
conteddo do artigoem causa. Esté raciocinie, aplicasse, por um lado, a
interpelacdo diretamente dirigida agfleitoras, por exemploratravés das formulacGes
«Convidamos [...]! [...] ap06s o trabalhoypasseie connosco no templo da moda!
Comemoramos consigo [...]! Insereva-Se rapidamente em [...]». Por outro lado, o
artigo ndo se encontra identificado “através da mengdo «anuncio» ou
«publicidade», mas apénas wcampanha para os leitores». Esta expressdo ndo
permite ao consumider ‘extrair Uma 'conclusdo solida acerca da natureza
publicitaria do artigo.

A avaliacdo dapublicidade a propria revista ndo esta sujeita a critérios diferentes,
como sucede, par«exemplo, ne, caso da apreciacdo sob o prisma do direito da
concorréncia de,passatempos e da apresentagdo dos produtos que se oferecem
nesse contexto,

O leitornmédio razoavelmente atento de acordo com a situacdo, reconhece
geralmente ‘gquesum passatempo assume uma forma de publicidade que a editora
faz a propria revista, pelo que o perceciona de forma diferente dos artigos que se
reconduzem ao nucleo mais restrito do dominio editorial. Por conseguinte, a
apresentacdo dos produtos oferecidos ndo é censurdvel, do ponto de vista do
direito da concorréncia, se ndo exceder os limites da pratica considerada normal e
séria. Contudo, a apresentagdo dos prémios ja& poderd ser considerada
inadmissivel, se o destaque comercial dos produtos oferecidos for feito
manifestamente em primeiro plano, transmitindo-se aos consumidores a impresséo
de que a redacdo, no ambito de um processo de selecdo objetivo, escolheu um
produto ndo apenas por ser atrativo como prémio, mas também por ser
particularmente recomendavel em face das suas qualidades.

10
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32 O orgao jurisdicional de reenvio considera que, no presente caso, a circunstancia
de a publicacdo em causa constituir igualmente publicidade a propria empresa de
comunicacio social ndo conduz a um juizo diferente. E certo que o leitor médio
estara, em certa medida, familiarizado com a publicidade que as editoras fazem a
si préprias. Contudo, daqui ndo resulta que ele preveja que, juntamente com essa
publicidade propria, se faca igualmente publicidade a uma empresa terceira ou que
essa empresa terceira tenha prestado ou preste, para a cobertura jornalistica
propriamente dita, ou ainda para o evento organizado em cooperagdo ao qual se
refere a cobertura jornalistica, uma contrapartida com valor patrimonial. Desta
forma, ndo se afigura que se possa falar, neste contexto, da «promocao
transparente», dos interesses empresariais (também) da demandada:
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