COMISSAO DE APELO

Processo n.° 2J/2022

Recorrente
CARL ZEISS VISION PORTUGAL, S.A.

Versus
ESSILOR PORTUGAL — SOCIEDADE INDUSTRIAL DE OTICA LDA

Relatdrio

1. ESSILOR PORTUGAL - SOCIEDADE INDUSTRIAL DE OTICA LDA. veio
apresentar queixa junto do Juri de Etica (JE) Publicitaria da ARP —
ASSOCIACAO DA AUTO REGULACAO PUBLICITARIA ao abrigo do
disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 7.° do Regulamento do JE contra
CARL ZEISS VISION PORTUGAL, S.A. relativamente a comunicacéo
comercial veiculada nos suportes televisao, internet, outdoor e MUPI.
Segundo a Requerente, na referida comunicacdo comercial a Requerida
utiiza a imagem da figura publica Catarina Furtado, a qual surge
acompanhada do claim verbal “ZEISS A minha marca de confianga”,
depoimento e, ou, endorsement feito por essa figura publica que se encontra
associado ao disclaimer “Catarina Furtado € embaixadora da marca ZEISS
em Portugal”.

A Requerente alegou o seguinte:

- (i) “A utilizagdo da expresséo “embaixadora da marca ZEISS” associada a
Catarina Furtado corporiza (...) uma conduta reprovavel pois a expressao

embaixadora (...) continua a significar: i. representante maximo de um

Estado junto de outro Estado, ii. emissario ou mensageiro ou, ainda, iii.

representante de um dominio, geralmente cultural ou humanitario” (sic. art.°




7), acrescentando que “... Catarina Furtado € embaixadora de Boa Vontade
do Fundo das Nacgdes Unidas para a Populacédo, pelo que a utilizacdo da
expressao “embaixadora da marca ZEISS” ndao podera deixar de ser
considerada como uma infeliz e evitavel alusdo as fun¢cées desempenhadas
pela jornalista junto da ONU e, bem assim, uma censuravel tentativa de
alavancar a notoriedade da marca ZEISS em tal facto” (sic. art.° 8);

- (i) “...inexiste qualquer dado cientifico, estatistico ou comercial disponivel
com base no qual se possa classificar a marca em causa, como sendo uma
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marca de confianca” (sic. art.° 12), parecendo “...assomar dos diversos

elementos publicitarios que tal comunicacdo publicitaria deriva dos prémios
ganhos, nomeadamente o Prémio Marca de Confianca, atribuido pelas
Selegbes do Reader’s Digest” (sic. art.13), acrescentando que, “A ESSILOR
tem vindo a vencer o prémio Marca de Confianca acima referido, de forma
ininterrupta, desde 2016 (...) na categoria de Lentes Oftalmicas corretivas,
utilizando, por esse motivo o selo de “Marca de Confianga” atribuido pelas
Selecbes do Reader’s Digest, de forma legitima...” (sic. art.° 15) e que “...a
ZEISS pretende criar nos consumidores a imagem de marca de confianga,
imagem essa cuja legitima utilizadora do claim, por via do prémio alcangado,
€ a ESSILOR e ndo a ZEISS.” (sic. art.° 17);

- (iii) “...a ZEISS recorre a uma figura publica (...) para recomendar a escolha
de dispositivos médicos ZEISS sem que, para o efeito e segundo se saiba,
tenha conhecimentos técnicos, referindo ser esta a sua marca de confianca”
(sic. art.° 19) ndo sendo “...escolhida pelo seu conhecimento em matéria de
saude visual, mas sim pelo amplo reconhecimento e prestigio que goza junto
dos consumidores, beneficiando alias a ZEISS, indevidamente, do seu
estatuto de Embaixadora junto da ONU, que nada tem que ver com questdes
relacionadas com a marca recomendada.” (sic. art.° 26);

“

- (iv) Requerente e Requerida atuam “...num mercado (...) altamente
regulado e competitivo, pelo que a utilizacdo de alegacBes publicitarias
devera revestir-se de particulares deveres de cuidado” (sic. art.° 21) que,

“‘Neste sentido, um particular cuidado deveria ter assistido a ZEISS na



construcdo das comunicacBes publicitarias, na medida em que seria
expectavel que a mesma tivesse um significativo impacto junto do
consumidor, por natureza, insuficientemente informado em matéria de saude

visual” (sic. art.° 22), acrescentando que, “..., assiste-se a uma incessante
promocdo de mensagens erroneas, deturpadas ou capciosas, que visam
exclusivamente criar a aparéncia de que os produtos ZEISS sdo os mais

confiaveis no mercado” (sic art.° 23) e que, “...as informagbes divulgadas
pela ZEISS nos anuncios publicitarios em apreco ndo se encontram
ancoradas em estudos prévios que permitam a mesma fazer tais assercoes
junto dos consumidores, colocando-se deliberada e infundadamente numa

posicao de superioridade face a todos os seus concorrentes....” (sic. art.° 25).

Segundo a Requerente a alegada conduta comunicacional da Requerida
consubstancia violagédo dos artigos 4.°, n.%s 1 e 2, 9.5, n.° 1, alineaf) e 17.°do
Cddigo de Conduta da ARP, 6.°, 10.° e 15.° do Cdédigo da Publicidade, bem
como do artigo 46.°, n.° 3, alinea f) do Decreto-lei n.° 145/2009, de 17 de
junho, o qual estabelece as regras a que devem obedecer a investigacéo, o
fabrico, a comercializacéo, a entrada em servico, a vigilancia e a publicidade
dos dispositivos médicos e respetivos acessoérios e transpde para a ordem
juridica interna a Diretiva n.° 2007/47/CE, do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 5 de setembro.

A Requerente terminou pedindo que a queixa fosse julgada totalmente

procedente, por provada, e em consequéncia a ZEISS fosse condenada a:

a) Abster-se de divulgar qualquer comunicacdo comercial, diretamente ou
mediante terceiros, como sejam figuras publicas, que invoque ou aluda a ser

a marca de confiancga, nos termos do artigo 30.° do Cddigo de Conduta;

b) Abster-se de divulgar qualgquer comunicacdo comercial, diretamente ou
mediante terceiros, como sejam o6ticos e figuras publicas, que compreenda a

recomendacdo de aquisicao ou escolha de dispositivos médicos por parte de



médicos, cientistas ou figuras publicas, nos termos do disposto no artigo 30.°

do Cddigo de Conduta.

Mais devendo ser ordenada a publicacdo da decisdo proferida pelo Juri de
Etica da ARP.

2. A Requerida ZEISS apresentou contestacao na qual alegou o seguinte:

- (i) “...faz parte do uso comum as empresas referirem-se as pessoas por Si
selecionadas para publicitarem a sua marca como sendo suas
‘embaixadoras”, na medida em que estas, enquanto representantes de um
conjunto de valores junto do publico geral, potenciam e promovem a marca
ao transmitir a sua opinido sobre a mesma” (sic. art.° 13.9), acrescentando
que “...€é manifestamente falso que a utilizacdo da expressdo “Embaixadora
da marca ZEISS” seja uma alusdo indireta as fungdes de Catarina Furtado
como embaixadora de Boa Vontade do Fundo das Nac¢des Unidas para a
Populagao” (sic. art.° 17.°) e que, “... em momento algum da sua campanha a
ZEISS Portugal faz mencédo expressa a qualidade de Catarina Furtado
enquanto Embaixadora das Nac¢des Unidas, ndo procurando beneficiar desse
seu estatuto nem sequer confundir os dois papéis desempenhados pela
jornalista/apresentadora.” (sic. art.° 21.°);

- (ii) “...a ESSILOR Portugal parece pretender, com a presente Queixa, opor-
se de forma genérica ao recurso a figuras publicas, o que ndo se revela
admissivel, nem fundamentado, nomeadamente, por estar em causa a mera
promocao de uma marca (ZEISS), cuja respetiva promocédo, divulgacdo e
publicitacdo n&o esta limitada nestes termos, uma vez que, conforme se ira
explicar infra, a presente campanha ndo se destina a promover qualquer

dispositivo(s) médico(s)” (sic. art.° 22.°) acrescentando que, aquela “...tem
como objetivo Unico promover a marca ZEISS, e ndo um qualquer produto em
concreto, nomeadamente, dispositivos médicos” (sic. art.° 25.°) que, “...tanto
assim €&, que na referida campanha ndo consta qualquer designacéo grafica
ou ilustrativa de qualquer produto, muito menos a dispositivos meédicos...”

(sic. art.° 26.°) e que uma vez que “...ndo promove qualquer dispositivo



médico, seria claramente desproporcional e, consequentemente,
inconstitucional interpretar as normas legais aplicaveis a publicidade como
sendo de tal ordem restritivas que impecam, imediata e automaticamente,
uma determinada empresa — que comercialize, entre outros produtos,
dispositivos médicos — de utilizar figuras publicas para a sua promocao
institucional ou divulgagédo e promogao da respetiva marca.” (sic. art.® 35.°);

- (iii) “...a expresséo “marca de confian¢ga” é uma expressao de uso corrente,
gue pertence ao dominio publico e que se afigura necessaria a publicidade
dos produtos oferecidos por qualquer empresario, em particular na area da
saude e/ou da tecnologia” (sic. art.° 44.°), acrescentando que, “...a ZEISS
Portugal n&o utilizou, em qualquer momento, o “selo” “Marca de Confianga” (o
gue, de facto, poderia ser considerado abusivo por se basear numa afirmacéo
falsa), nos termos em que esta € promovida pela Selecbes do Reader’s
Digest.” (sic. art.®° 49.°) e que “...tal falta de similitude resulta ainda do facto
de a Requerida, na campanha em causa, dissociar a expressao entre si,
dando maior enfase/enfoque a palavra “Confianga” — apresentando-a de
forma destacada no ambito da expressdo — 0 que permite a sua apreensao
de forma totalmente distinta pelo publico alvo” (sic. art.° 52.°), resultando
“...demonstrado que nao se trata de uma utilizagdo abusiva do selo “Marca
de Confianca” por parte da Requerida, na medida em que resulta claro da
campanha que se trata da opinido de Catarina Furtado enquanto

embaixadora da marca ZEISS Portugal, e ndo de uma qualquer outra

entidade, para efeitos de “certificagao”.” (sic. art.° 60.°);

- (iv) “...a expressao “marca de confianga” ndo € — nem poderia ser! — uma
marca registada e detida por qualquer entidade” (sic. art.° 65.°), citando a
deliberacédo do JE “... de 29 de julho de 2016, proferida no ambito da

Consulta n.° 9J/2016 (...) quando se estabelece que (...) entende-se que este

tipo de alegacfes, para poderem ser consideradas enganosas, devem

induzir ou ser suscetiveis de induzir em erro os consumidores e ter,

assim, uma influéncia determinante no comportamento econdmico dos

mesmos. (...) Ora, algumas destas expressdées, como “conforto” e



“estética”, traduzem apreciacOes de carater subjetivo, ndo se fazendo

um apelo a carateristicas objetivas de eficacia ou qualidade, mas
evidenciando carateristicas que implicam uma valoracdo subjetiva que
sera necessariamente diferente de pessoa para pessoa. Por esta razao,
entende-se que estas afirmacdes poderdo ser entendidas e conformadas

com o aceitavel exagero qgue é em geral usado nas alegacdes

publicitarias, ndo_se entendendo _que as alegacdes, como_pretende a

Requerente, tenham “base cientifica e médica” e sejam por isso

suscetiveis de distorcer, de maneira substancial, 0 seu comportamento
econdmico” (sic. art.° 69.°) e que, “...seguindo o referido entendimento do
Juri de Etica, sendo a utilizacdo da expressdo “marca de confianca”, no
ambito da campanha aqui em analise, uma afirmacao claramente subjetiva, ja
que é acompanhada do determinante possessivo “minha”, nao € necessario,
ao contrario do alegado pela Requerente, que a mesma seja passivel de
prova.” (sic. art.° 70.°).

A Requerida terminou concluindo pela improcedéncia da dita Queixa.

3. Em 04 de maio de 2022 a Segunda Seccdo do Juri de Etica da Auto
Regulacdo Publicitaria deliberou no sentido de que a comunicacdo
comercial da responsabilidade da Requerida consubstanciada pelo claim
“ZEISS A minha marca de confianca”, enquanto testemunho da figura
publica Catarina Furtado, se encontra desconforme com o disposto nos
artigos 4., n°s 1e 2,9° n% 1e 2 12°¢e 17.° do Cbdigo de Conduta da
ARP e 10.° e 15.° do Cddigo da Publicidade, bem como nos artigos 43.°, n.°
3, alinea c) e 46.°, n.° 3, alinea f) do Decreto-lei n.° 145/2009, de 17 de junho,
pelo que a sua divulgacdo devera cessar de imediato e ndo devera ser
reposta - quer na sua totalidade, quer em termos parciais, seja em que

suporte for - caso se mantenham os tipos de ilicito apurados pelo JE.



4. A Requerida ZEISS recorreu da deliberacdo da Segunda Seccédo do Juri
de Etica para esta Comissdo de Apelo, tendo formulado as seguintes

conclusdes:

A) Por via do presente recurso, pretende a Requerida ver revogada a decisao
proferida pelo JE que, dando provimento a queixa apresentada pela Essilor,
considerou que “a comunicagao comercial da responsabilidade da Requerida
consubstanciada pelo claim ZEISS “A minha marca de confianga”, enquanto
testemunho da figura publica Catarina Furtado, se encontra desconforme com
o disposto nos artigos 4.°, n.°1e 2,9°n°1len® 2 12.°¢e 17.° do Cddigo de
Conduta da ARP e artigo 10.° e 15.° do Cdadigo da Publicidade, bem como
nos artigos 43.° n° 3 alinea c) e 46.° n.° 3 alinea f) do Decreto-Lei n.°
145/2009, de 17 de junho, pelo que a sua divulgacdo devera cessar de
imediato e ndo devera ser reposta — quer na sua totalidade, quer em termos
parciais, seja em que suporte for — caso se mantenham os tipos de ilicito
apurados pelo JE”;

B) Ora, a deciséo recorrida extravasa em muito a letra e o espirito dos
normativos em questdo e representa limitacdo excessiva e ilicita a
publicidade de uma marca;

C) Entendeu o JE que, a frase “A minha marca de confianga” associada a
Catarina Furtado, enquanto emissora da declaracdo, e a ZEISS, enquanto
marca, consubstancia uma publicidade testemunhal e, na medida em que
essa “confianga” ndo foi a priori comprovada, é violadora quer do artigo 17.°
do Cddigo de Conduta, quer dos artigos 10.°, 11.° e 15.° do Cdbdigo da
Publicidade;

D) Em primeiro lugar, cumpre referir que a aqui Requerida ndo é sdécia da
Auto Regulagdo Publicitaria, pelo que, desconhece o conteudo do referido
Cddigo de Conduta, ao qual nunca aderiu e, por essa razdo, nao lhe esta
vinculada;

E) Sendo que a apresentacdo da contestacdo nao constitui qualquer

aceitacdo/conformacdo da auto regulacdo, mas antes decorre da



necessidade de ver revertida uma decisdo que vincula os meios de
comunicacao onde a campanha publicitaria em causa esta a decorrer;

F) Em face do exposto, e ndo estando a Requerida sujeita ao do Cdédigo de
Conduta, ndo estava obrigada a “comprovar’ a veracidade da afirmacéo
proferida pela sua embaixadora, Catarina Furtado;

G) No que respeita a violacdo dos artigos 10.° e 11.° do Cddigo da
Publicidade, sublinhe-se que o0s mesmos dizem apenas respeito as
afirmacBes relativas a origem, natureza, composicdo, propriedade e
condi¢des de aquisicdo dos bens ou servigos publicitados (e ndo a marca);

H) A campanha em causa nos presentes autos, nao faz qualquer referéncia,
direta ou indireta, a qualquer bem ou servigo, promovido ou vendido pela
Requerida, pelo que tal obrigacdo ndo pode ser imposta a Requerida;

[) Contudo, entendeu ainda o JE que a obrigatoriedade de comprovacédo da
afirmacdo decorre ainda do facto de se tratar de uma publicidade
testemunhal, por via da qual a figura publica Catarina Fortuna atesta “a sua
confianga na marca Zeiss”;

J) Assim, e uma vez que nos termos do artigo 15.° do Codigo da Publicidade,
a publicidade testemunhal assenta em “depoimentos personalizados,
genuinos e comprovaveis, ligados a experiéncia do depoente”, sempre estava
a Requerida obrigada a efetuar tal prova, sob pena de tal publicidade de
revelar, presumivelmente, enganosa,

K) Acontece, porém, que a obrigatoriedade de comprovacéo da experiéncia e
genuinidade do depoimento da Catarina Furtado ndo poderd ser assacada a
Requerida;

L) Na verdade, o artigo 11.° do Cédigo da Publicidade prevé que é a entidade
responsavel pela instrucdo do processo — no caso em apreco o JE — que
deve exigir a Requerida a demonstracédo de que os factos em que assenta a
publicidade n&o consubstanciam publicidade enganosa e, sO perante tal falta
de prova, podera tal presuncéao produzir efeitos;

M) Acontece, porém, que no caso em apreco, a Requerida néo foi notificada

para apresentar qualquer prova, uma vez que a questdo da prova, quanto a



veracidade da afirmagao “a minha marca de confiang¢a” sé surgiu na deciséo
da causa (sem prejuizo da Requerida entender que tal afirmacdo ndo esta
Sujeita a prova, nem € suscetivel de prova, por se tratar de um juizo de
natureza subjetiva);

N) Na verdade, a questdo da veracidade/genuinidade da afirmacao “a minha
marca de confianga” € uma questdo que nao foi invocada na queixa pela
Requerente, pelo que, a Requerida, na sua defesa, ndo fez qualquer
referéncia a alegada veracidade da afirmacédo, nem entendeu ser necessario
efetuar qualquer prova, uma vez que tal questdo ndo foi inicialmente
suscitada;

O) Assim, se o JE pretendia indagar da eventual publicidade enganosa
resultante da campanha promovida pela Requerida e assente na afirmacao “a
minha marca de confiang¢a”, sempre estava obrigado, nos termos do n.° 2 do
artigo 11° do Caodigo da Publicidade, a exigir que a Requerida efetuasse tal
prova e, apenas perante a respetiva recusa de prova ou insuficiéncia da
mesma, poderia o JE concluir pela sua falta;

P) Este entendimento é, alids, confirmado pelas Diretivas Europeias
mencionadas pelo JE, na sua decisdo, na medida em que qualquer uma das
diretivas estatui que a entidade responsavel pela instrucdo deve requerer a
demonstracdo da veracidade dos factos alegados ao anunciante e apenas
perante a sua falta ou insuficiéncia podera considerar que a mesma € inexata
ou falsa;

Q) Entender de outra forma seria violar todas as regras processuais e
constitucionais do direito a defesa, nomeadamente, previstas no artigo 20.°
da Constituicdo, uma vez que, a qualquer cidaddo € concedido o direito a
apresentar defesa sobre os factos que constam da acusacéo (e que devem
chegar ao conhecimento do acusado), bem como a ter acesso a um processo
justo e equitativo;

R) Assim, e uma vez que a Requerida ndo foi dada a oportunidade de
apresentar as provas que demonstram a veracidade das alegacGes proferida

pela depoente na campanha estava o JE impedido de presumir a falsidade de



tais declaracdes e, tendo-o feito, tal decisdo é nula por violacdo do direito de
defesa;

S) Sem prejuizo do acima alegado, diga-se que, no entendimento da
Requerida a afirmagdo “a minha marca de confianga” ndo € suscetivel de
comprovacgao, na medida em que o vocabulo “confianga” consubstancia um
juizo subjetivo, um sentimento de seguranca face a uma coisa/pessoa,
assente em percegdes e sentimentos;

T) Dito de outro modo, a confianca ndo € percecionada, nem apreendida por
todos de igual modo, pelo que, nessa medida, nao é suscetivel de prova,

U) Entender-se de outra forma seria, isso sim, enganar o consumidor, na
medida em que lhe transmitiria uma percecédo de certeza e objetividade - uma
falsa seguranca - relativamente a um conceito tdo fluido e subjetivo como é a
confiancga;

V) Pretender-se que a Requerida efetue prova “sobre os conhecimentos

técnicos de Catarina Furtado” acerca da marca Zeiss — enquanto bem
intangivel - suscetiveis de sustentar a confianca da referida embaixadora na
marca, € pretender objetivar um sentimento / percecdo pessoal insuscetivel
de comprovacéao;

W) Alias, nesse mesmo sentido, ja o JE se pronunciou no processo n.
9J/2006, pelo que aplicando estes mesmos ensinamentos ao caso em
apreco, é manifesto que a expressao “a minha marca de confianga” transmite
uma ligacdo pessoal, de natureza sentimental e sensitiva que decorre de uma
ligacdo emotiva e sensorial a marca ZEISS, enquanto bem intangivel, e nao
assenta — nem é suscetivel de assentar — em conhecimentos técnicos ou em
experiéncias concretas e objetivas realizadas no passado, suscetiveis de
serem comprovados;

X) Ja assim ndo seria se o referido testemunho se referisse, ainda que
indiretamente, a um produto e/ou servico ZEISS, nomeadamente, pela
inclusdo na campanha de qualquer elemento visual — seja gréafico seja

ilustrativo - ou sonoro, suscetivel de induzir o consumidor a acreditar que a
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confianca depositada pela Catarina Furtado se destinava aguele produto e/ou
servico;

Y) Acontece, porém, que a campanha em causa assenta huma imagem da
referida apresentadora, Catarina Furtado, e do logotipo da marca ZEISS, sob
um fundo branco, onde esta inserida a referida afirmag¢ao “A minha marca de
confianga”, pelo que, a mesma nao faz referéncia a qualquer produto /
servico, suscetivel de experienciacdo, e consequentemente, de prova;

Z) Caso, porém, assim nao se entenda, o que néo se concede e apenas se
admite por dever de patrocinio e, na medida em que a questdo da
necessidade de comprovagdo da veracidade da afirmacdo proferida pela
apresentadora Catarina Furtado, apenas foi suscitada com a deciséo final,
sempre a Requerida podera, nesta sede, efetuar a prova que anteriormente,
por causa que néo lhe foi imputavel, ndo foi realizada, nos termos e ao abrigo
do n.° 5 do artigo 15.° do Codigo de Conduta;

AA) Com efeito, o referido preceito prevé expressamente que “apenas
poderdo ser admitidas novas provas se comprovadamente as mesmas nao
puderam ter sido apresentadas junto da Sec¢do”, 0 que no presente caso se
encontra demonstrado pelo facto de a Requerida apenas ter sido confrontada
com um potencial ilicito de publicidade enganosa em sede de deciséo final;
BB) Assim, e justificada que esta a possibilidade de juncdo de prova, nesta
fase de recurso por parte da Requerida, vem esta requerer a juncéo aos
presentes autos do link para o video onde de comprova a vista da Catarina as
instalagdes Globais da ZEISS (Alemanha) - https://youtu.be/3nosLpV4K5I;

CC) Com efeito, a referida apresentadora teve oportunidade de conhecer,
numa visita realizada em janeiro de 2019, a forma de trabalhar ZEISS, os
valores que regem a sua atividade, o seu posicionamento no mercado, a
tecnologia desenvolvida e as equipas da ZEISS, quer em Portugal, quer na
Alemanha,;

DD) Assim, e subsumindo a prova acima mencionada as conclusdes do JE, a
referida apresentadora, na viagem aos laboratérios ZEISS teve oportunidade

de conhecer detalhadamente o negdécio por detrds da marca ZEISS,
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experimentar e vivenciar os valores da ZEISS por forma a poder declarar que
tem confianga na marca;

EE) Pelo que ndo pode presumir-se a publicidade enganosa da Requerida,
conforme resulta da decisdo ora recorrida, devendo, neste segmento a
decisdo ser revogada e substituida por outra que considere comprovada a
genuinidade do depoimento da Catarina Furtado e consequentemente
considere que nao se verifica qualquer publicidade enganosa por parte da
Requerida;

FF) Noutra perspetiva, conclui ainda o JE que a campanha em causa nos
presentes autos constitui uma campanha publicitaria a dispositivos médicos,
na qual é utilizada a imagem e o depoimento da apresentadora Catarina
Furtado — considerada para o efeito uma pessoa celebre — o0 que é suscetivel
de incitar a compra de dispositivos médicos e, por essa razao, violadora da
alinea F) do n.° 3 do artigo 43.° do Decreto-Lei n.° 145/2009, de 17 de junho;
GG) Em primeiro lugar, cumpre referir que a presente campanha subsume-se
apenas a publicidade institucional e ndo qualquer publicidade a produtos ou
servicos da ZEISS;

HH) No éambito da publicidade institucional pretende-se divulgar os
beneficios, ideias ou filosofias de um determinado negécio, para melhorar a
sua reputacao, ndo se destinando, tal publicidade, a promoc¢éo de um produto
ou servico em concreto;

II) Assim, a publicidade institucional e de promog¢ao da marca, enquanto bem
intangivel, em nada de confunde com a publicidade a um produto ou servico,
cujas regras e regulamentacéo sao necessariamente distintas;

JJ) Sublinhe-se, ademais que, conforme resulta do documento n.° 1 junto
com a gueixa, esta devidamente evidenciado na campanha que esta destina
exclusivamente a promover a marca, tendo a Requerida tido o cuidado de
deslocar a expressao “a minha marca” da expressao “confianca”, e associar
ambos ao logotipo ZEISS;

KK) Acresce que a presente campanha foi langada no ambito de um contexto

mais vasto e foi precedida de outras campanhas publicitarias, focadas nos

12



175 anos do negocio ZEISS, e nas diversas areas onde a mesma desenvolve
a sua atividade, conforme alias resulta da prova junta com a contestacdo da
Requerida (Cfr. Documento n.° 4);

LL) E precisamente na sequéncia destas campanhas, — as quais pretendem
revisitar as diferentes aéreas de negocio e ddo enfoque a experiéncia e
antiguidade da marca ZEISS, nestes 175 anos de histdria — que surge o
depoimento da Catarina Furtado destinado a enaltecer, neste contexto,
referida marca;

MM) Ora, atendendo, por um lado ao contexto de langamento da campanha
e, por outro, ao facto de nenhuma referéncia ser efetuada pela referida
apresentadora a dispositivos médicos — nem indiretamente ser efetuada
qgualquer referéncia, visual ou de outra natureza a dispositivos médicos
suscetiveis de serem associados a declaracdo da referida celebridade — néao
se compreende a que titulo se podera concluir que a campanha em questao
se destina a incitar, ainda que indiretamente, ao consumo de dispositivos
médicos (e que, ao invés, tal campanha nao se foca na marca);

NN) Acresce que o material Otico ndo configura, por si sO, dispositivos
médicos, pelo que mesmo que se admitisse que o material 6tico € o sinal
forte da marca — o que ndo se concede e apenas se admite por dever de
patrocinio — tal ndo seria fundamento para concluir pela ilicitude da presente
campanha;

OO) Entender de outra forma, seria considerar que toda a publicidade a
marca se subsume necessaria e diretamente a publicidade a um determinado
produto especifico e que, por essa razao, toda e qualquer campanha
publicitéria que a ZEISS venha a promover, por via de endorsement, e ainda
que fazendo expressamente referéncia a outros produtos ZEISS - por
exemplo lentes para camaras de video / fotograficas — consubstancia
indiretamente publicidade as lentes oftalmicas ZEISS e, por essa razéo, tais
campanhas séo proibidas;

PP) Alias, bastara atentar-se para o artigo 43.° do Decreto-Lei n.° 145/2009,

de 17 de junho, para se concluir que a regulacédo da publicidade junto dos
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consumidores de dispositivos médicos apenas se aplica a publicidade que
visa promover e divulgar determinados dispositivos médicos em concreto e
ndo a publicidade a marcas que, entre outros produtos, comercializam
dispositivos médicos;

QQ) Cumpre, por outro lado, referir que esta Comissdao de Apelo ja teve
oportunidade no passado de se pronunciar sobre a publicidade a dispositivos
médicos tendo tido, e bem, uma interpretacdo divergente da deciséo
recorrida, relativamente as normas que regulam a referida publicidade a
dispositivos médicos (cfr. Decisdo proferida no ambito do processo n.°
6J/2019);

RR) Ora, da referida decisao resulta que esta Comisséao de Apelo considerou
gue a campanha publicitaria nos termos da qual um ator, colocado num
ambiente que aparenta ser o de uma farmacia, mas sem estar identificado
como um profissional de saude e que expressamente refere as vantagens
terapéuticas de um medicamento, ndo viola as regras da publicidade a
dispositivos médicos, na medida em que o consumidor, ainda que pouco
informado, compreendera que ndo se trata de um profissional de saude;

SS) Atendendo a tal explicacdo, e por maioria de razdo, uma imagem da
apresentadora Catarina Furtado, sob um fundo branco — no qual nao é feita
gualquer referéncia grafica ou ilustrativa a dispositivos médicos — e na qual a
referida apresentadora faz referéncia expressa a sua confianca a marca
ZEISS (e nao a qualquer produto concreto da marca ZEISS) — muito menos a
dispositivos médicos — pode ser considerada publicidade a dispositivos
médicos;

TT) No caso, sub judice, nem direta, nem indiretamente é efetuada qualquer
referéncia a qualquer produto ZEISS, ndo surge como “pano de fundo” da
campanha qualquer produto ZEISS (nem muito menos dispositivos medicos),
nem a expressao imputada a referida celebridade faz referéncia a qualquer
produto ZEISS;
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UU) Dito de outro modo, ndo h& qualquer indicacdo visual ou no “copy” de
gue se trata de um endorsement a dispositivos médicos, promovido pela
referida apresentadora;

VV) E decerto, um consumidor, mesmo com reduzida informacdo, sabe
distinguir entre o incitamento a compra de lentes oftalmicas ZEISS, a uma
mera manifestacdo de aprovacdo / confianca a uma determinada marca,
ainda que tal marca seja reconhecida no mercado 6tico (mas ndo apenas na
area dos dispositivos médicos);

WW) Mesmo que se entendesse que, por via do endorsement da referida
apresentadora Catarina Furtado o consumidor deseja imitar a figura publica,
tal “desejo de imitagdo”, apenas € suscetivel de aumentar a confianca do
referido consumidor na marca ZEISS, mas jA ndo o desejo de este vir a
adquirir os dispositivos médicos “usados pela figura publica”, na medida em
gue a referida figura publica ndo usa, nem refere, na referida campanha,
gualquer dispositivo médico da marca ZEISS;

XX) Em concreto, poder-se-ia questionar: qual € o dispositivo médico que o
consumidor, por via da campanha, € incitado, pelo endorsement da Catarina
Furtado a adquirir? Nenhum, na medida em que a referida figura publica ndo
usa qualquer dispositivo médico, suscetivel de ser imitado pelo consumidor
ou cuja mera utilizagdo possa incitar ao respetivo consumo;

YY) Em face do exposto, € manifesto que no ambito da presente campanha
ndo estdo preenchidos os elementos constantes da alinea f) do artigo 46.° do
Decreto-Lei n.° 145/2009, de 17 de junho, pelo que, também por esta razéao,
devera este segmento decisorio ser revogado e substituido por uma deciséo

gue julgue licita a campanha sub judice.
A recorrente terminou pedindo que a deciséo recorrida fosse revogada e, em

consequéncia, a queixa apresentada pela ESSILOR fosse considerada

totalmente improcedente.
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5. A Requerente apresentou contestagcao ao recurso, terminando com as
seguintes conclusdes:

i. O Jari de Etica, no passado dia 4 de maio, apreciou o processo n.° 2J/2022,
tendo deliberado no sentido de que a comunicagdo comercial da
responsabilidade da Requerida consubstanciada pelo claim “Zeiss A minha
marca de confianga”, enquanto testemunho da figura publica Catarina Furtado,
se encontra desconforme com o disposto nos artigos 4.°,n°s1e 2,9°n%1le
2, 12.° e 17.° do Codigo de Conduta da ARP e 10.° e 15.° do Cddigo da
Publicidade, bem como nos artigos 43.°, n.° 3, alinea c) e 46.2, n.° 3, alinea f) do
Decreto-Lei n.° 145/2009, de 17 de junho, pelo que a sua divulgacédo devera
cessar de imediato e ndo devera ser reposta — quer na sua totalidade, quer em
termos parciais, seja em que suporte for — caso se mantenham os tipos de ilicito
apurados pelo JE.

ii. A Recorrente, ndo se conformando com a referida decisédo, apresentou
recurso no dia 16 de maio de 2022, notificado a Recorrida no dia 18 de maio.

iii. A Recorrente alicerca a sua defesa em duas linhas de entendimento
essenciais: (a) a Recorrente ndo estava obrigada a comprovar a “experiéncia”
anterior da depoente suscetivel de demonstrar que tal experiéncia a dotou de
informacdo suficiente para poder atestar a sua confianga na marca; (b) o Juri de
Etica extravasou em muito a letra e o espirito dos normativos, quando
considerou que o endorsement da figura publica & marca ZEIZZ é suscetivel de
indiretamente consubstanciar publicidade a dispositivos médicos e, nessa
medida, reconduz-se a uma pratica proibida de publicidade.

iv. A Recorrente apresenta ao longo de nove paginas argumentos para justificar

0Ss motivos pelos quais ndo submeteu documentacdo comprovativa da
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veracidade do claim “Zeiss A minha marca de confianca”, quando o deveria ter
efetuado.

v. O primeiro argumento, relativo ao desconhecimento do teor do Cdédigo de
Conduta, afigura-se totalmente irrelevante para a boa composicao do presente
litigio ou para a apreciacéo da validade ou licitude da decisao proferida pelo Juri
de Etica.

vi. O segundo argumento aduzido pela Recorrente, de que ndo € Associada da
ARP, também se revela total e absolutamente irrelevante para o apuramento da
perfeicdo, correcéo ou licitude da decis&o proferida pelo Jari de Etica.

vii. A Recorrente, pese embora nao seja Associada da ARP, conhece ou, pelo
menos, ndo devera desconhecer, que a vasta a maioria - se ndo mesmo todas -
das Agéncias e Empresas de Meios 0 séo.

viii. Por fim, invoca a Recorrente que se o JE pretendia indagar da eventual
publicidade enganosa resultante da campanha promovida pela Requerida e
assente na afirmagdo “a minha marca de confianga”, sempre estava obrigado,
nos termos do n.° 2 do artigo 11.° do Cddigo da Publicidade, a exigir que a
Requerida efetuasse essa prova e, apenas perante a respetiva recusa de prova
ou insuficiéncia da mesma, poderia o JE concluir pela sua falta.

ix. A queixa formulada pela ora Recorrida baseava-se exatamente no facto da
publicidade testemunhal ser enganosa. Tal consta, de forma clara e inequivoca
da queixa, facto que a Recorrente parece querer esquecer-se.

X. Todas as disposicOes referentes a utilizacdo de testemunhos para efeitos
publicitarios impdem um dever de cautela adicional, pois o testemunho, para
ndo ser qualificado como enganoso, devera ser personalizado, genuino e

comprovavel.
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xi. A decisdo de ndo comprovar a veracidade ou genuinidade do testemunho
deve-se, Unica e exclusivamente, a Recorrente.

xii. A Recorrente absteve-se e continua a abster-se de fazé-lo, pois, na
verdade, apenas juntou um link para um filme alegadamente disponivel na rede
YouTube. O link, junto como prova documental, ndo demonstra a veracidade ou
genuinidade do testemunho, desde logo porque esta atualmente inativo, mas
também porque alegadamente relata apenas uma viagem as instalacfes da
Recorrente.

xiii. Na pagina 16 do recurso, a Recorrente alega que: Esta associacdo de
valores positivos a marca e a sua publicitacdo possuem um valor econémico
gue vai muito além da promocdo da carteira de bens e servicos
comercializados, pois € hoje notorio que os consumidores penalizam as marcas
gue se encontram associadas a valores negativos (v.g. falta de ética, praticas
laborais e ambientais censuraveis), num grau que torna estratégico o
investimento em publicidade institucional e reputacional, adicionando elementos
relevantes e sobre os quais assenta a confian¢a de Catarina Furtado.

xiv. Mas também quanto a estes Recorrente deveria ter cuidado de demonstrar
o motivo pelo qual Catarina Furtado se predispbs a testemunhar que a “Zeiss” é
a sua marca de confianca.

xv. Na explica a sua razdo de ciéncia, a avaliacdo que tera efetuado, os
produtos Zeiss que utiliza, as politicas, manuais ou normas éticas da
Recorrente que analisou, as préaticas laborais observou ou as praticas
ambientais que teve oportunidade de conhecer ou avaliar.

xvi. Catarina Furtado ndo é especialista em matéria de saude visual, tdo-pouco

se lhe reconhecem conhecimentos na area do direito ou mesmo da engenharia,
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pelo que ndo é possivel extrair um Unico fundamento para a existéncia do
testemunho.

xvii. Perante a auséncia absoluta de elementos, a Recorrida ndo podera deixar
de considerar que a Recorrente parece ter dificuldades em assumir o simples e
Obvio facto de que Catarina Furtado se comprometeu a ser Embaixadora da
Marca “Zeiss” e realizar publicidade testemunhal pois foi paga para tal, ndo
assistindo, aparentemente, qualquer outro motivo para garantir tal confianca.
xviii. Cumpre recordar o referido pelo Juri de Etica, quando menciona que
Catarina Furtado ndo presta um testemunho sobre questdes como o conforto
ou estética, proferindo sim uma alegacéo de “confianca” personalizada que
deveria ser comprovavel, na medida em que nao lhe é reconhecido qualquer
conhecimento especifico sobre o sector dos dispositivos médicos onde atua a
Recorrente.

xix. Mediante o claim “Zeiss A minha marca de confianga”, a Recorrente utiliza
uma figura publica para projetar uma imagem de confianca absoluta no
mercado, com a clara intencao de influenciar os destinatarios.

xx. A decisdo do Juri de Etica se afigura perfeita ao considerar que N&o tendo a
ZEISS juntado aos autos qualquer documento que permita a comprovagéo da

alegacado “ZEISS a minha marca de confianca”, considerada de acordo com a

percecao e a interiorizacdo que esta permite e que ficou estabelecida, entende
0 Juri que a mesma configura uma prética de publicidade testemunhal
enganosa, por desconformidade com o disposto nos artigos 4.°, n°s 1 e 2, 9.°,
n° le?2,12.°e 17.° do Cdédigo de Conduta da ARP e 10.° e 15.° do Cdédigo da
Publicidade, (...), ndo devendo por esse motivo ser merecedora de reparo por

parte da Comissao de Apelo.
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xXi. A Recorrente insurge-se igualmente perante a conclusdo expendida pelo
Jari de Etica de que a campanha da Requerida, informada pelos claims
‘imagem de Catarina Furtado” e “ZEISS A minha marca de confianca”
associados ao disclaimer “Catarina Furtado é embaixadora da marca ZEISS em
Portugal”, se encontram em desconformidade com o disposto no artigo 46.°, n.°
3, alinea f) do Decreto-Lei n.° 145/2009, de 17 de junho.

xxii. A Recorrida tem dificuldade em compreender a linha de argumentacao da
Recorrente, quando a mesma refere que se trata apenas de publicidade
institucional, ndo se destinando a publicitar nem direta, nem indiretamente,
gualquer dispositivo médico.

xXiii. Sendo a Recorrente uma entidade de natureza privada, cujo ambito de
atividade se circunscreve ao sector dos dispositivos médicos, como podera a
comunicagdo ter uma natureza meramente institucional abstraindo em concreto
dos produtos e servicos que a mesma comercializa?

xxiv. Nao fosse a seriedade do presente tema, seria risivel a argumentacao
expendida pela Recorrente ao tentar defender que contratou Catarina Furtado
apenas para divulgar beneficios, ideias ou filosofias do seu negécio, para
melhorar a sua reputacdo, mas sem qualquer intencdo de promoc¢&do de um
produto ou servigo concreto.

xXv. Novamente, a incapacidade da Recorrente em admitir a verdade prejudica
a sua argumentacao e a percecao que a Recorrida faz da mesma.

xxvi. Catarina Furtado ndo promove qualquer beneficio, ideia ou filosofia de
negocio atraveés do testemunho “ZEISS A minha marca de confianga”.

xxvii. A Recorrente utiliza Catarina Furtado para melhorar a sua reputacao,

projetar nos consumidores uma imagem de confianca que, com o devido
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respeito, ndo tem em Portugal e, por esse mesmo motivo, promover 0S seus
produtos e servicos.

xxviii. A Recorrente, pese embora a decisdo do Juri de Etica, fez publicar no dia
24 de maio de 2022, na Revista Millioneyes, um artigo onde promove a parceria
com Catarina Furtado sob o Titulo “ZEISS | CATARINA FURTADO CONTINUA
CONFIANTE”, conforme Documento 1 que adiante se junta e aqui se da por
reproduzido.

xxXix. O artigo por cuja publicacdo a Recorrente é responsavel, novamente
promove a associacdo da marca ZEISS nos seguintes termos: “Sob o tema A
minha marca de confianga a apresentadora, atriz, embaixadora da Boa Vontade
das Nacdes Unidas e presidente da Associacdo Coracdes com Coroa, reforca
uma unido com a qual ambas as partes se identificam”. Confirma-se o motivo
pelo qual a Recorrente escolheu Catarina Furtado!

xxx. No mesmo artigo, é possivel ler de Catarina Furtado que “é um privilégio
fazer parte da familia Zeiss, uma marca com 175 anos de histéria que trabalha

diariamente para criar e responder com solucdes altamente inovadoras as

necessidades das comunidades em que se insere.

xxxi. Claramente que a criagdo de solu¢bes inovadoras para responder as
necessidades das comunidades deverd relacionar-se com o0s produtos e
servigos que comercializa.

xxxii. A Recorrente invoca ainda a decisdo proferida no Processo n.° 6J/2019,
tentando efetuar um paralelo com a sua campanha. Novamente carece de
qualquer fundamento tal comparacdo pois Catarina Furtado ndo surge na

campanha como atriz a desempenhar um papel, mas sim falando em nome
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préprio e testemunhando a sua confiangca pessoal na marca Zeiss e nos
produtos e servicos comercializados pela Recorrente.

xxxiii. Resulta de todo o exposto e com o devido respeito por melhor opinido,
gue a campanha em apreco viola o disposto nos artigos 43.°, n.° 3, alinea c) e
46.°, n.° 3, alinea f) do Decreto-Lei n.° 145/2009, de 17 de junho, conforme
doutamente decidido pelo Jari de Etica, pelo que a decisdo proferida ndo

devera ser merecedora de reparo.

Il. Apreciacdo do recurso

1. Questio prévia

A Recorrente apresentou como prova, para apreciacdo no recurso, um link
de acesso a um video no You Tube. Esse video destinar-se-ia a demonstrar a
ligacdo de Catarina Furtado a marca ZEISS.

De acordo com o disposto nos artigos 10.° n.° 2 e 11.° n.° 3 do Regulamento
do Juri de Etica, as provas devem ser apresentadas com a peticdo e a
contestacdo. Na fase do recurso apenas se consente a juncdo de novas
provas “se comprovadamente ndo puderam ter sido apresentadas perante a
Seccéao” (art.°. 15.9, n.25).

Boa parte do presente recurso tem por objeto a questdo da exigéncia da
comprovagdo da experiéncia de Catarina Furtado face a marca ZEISS e da
nao verificacdo dessa comprovagao. Essa questdo interliga-se com a da
admissibilidade da apresentacdo do aludido elemento probatério em sede de

recurso — pelo que se relegard para momento ulterior a decisdo sobre a

aceitacdo da apreciacdo do aludido video em sede de recurso.
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Ja4 ndo assim no que concerne ao documento junto pela Recorrida na
contestacdo ao recurso. Trata-se de um artigo que a Recorrente fez publicar
no dia 24 de maio de 2022 na Revista Millioneyes, sobre Catarina Furtado e a
sua participacdo na campanha publicitaria da ZEISS. Isto €, € um elemento
probatério constituido em momento posterior a propria deliberacdo recorrida,

pelo que podera ser admitido, o que se defere.

2. Objeto do recurso

O presente recurso tem por objeto a seguinte questao: se a supra identificada
comunicacdo comercial levada a cabo pela Requerida/Recorrente,
consubstanciada no claim “ZEISS A minha marca de confian¢a”, enquanto
testemunho da figura publica Catarina Furtado, viola o Cddigo de Conduta da
ARP, conjugado com o Codigo da Publicidade e o Decreto-lei n.° 145/2009,
de 17 de junho.

3. Dos Factos

Conforme ficou assente na deliberacdo recorrida, a comunicagcdo comercial

sub judice tem a seguinte configuragao:

a. E veiculada nos suportes televisao, internet, outdoor e MUPI.

b. E composta por um claim visual traduzido por imagem de Catarina Furtado.

c. Contém o claim verbal “ZEISS A minha marca de confianga”.

d) Contém o disclaimer “Catarina Furtado € embaixadora da marca ZEISS em

Portugal.”
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4. Enquadramento normativo e sua aplicacdo

Apreciaremos o recurso seguindo a ordem das subquestdes nele suscitadas

pela Recorrente.

A. Exigéncia de comprovacao da experiéncia da Depoente (Catarina Furtado)

e sua nao verificagao.

A.1l. A Recorrente comeca por afirmar que ndo € soécia da Auto Regulagéo
Publicitaria e por isso ndo conhece o respetivo Cdédigo de Conduta, néo

estando a ele vinculada (cfr. conclusdes D) a F)).

Vejamos.

Conforme refere Ana Clara Azevedo de Amorim, os Codigos de Conduta
‘constituem sistemas informais de pautas de comportamento, que surgem
guase sempre sob a forma de Cddigos Deontolégicos ou Codigos de
Autorregulacdo. Ou seja, 0s proprios profissionais determinam o0s
comportamentos que no seu ramo de atividade econOmica devem ser
considerados desleais” (Manual de Direito da Publicidade, Petrony, 2018,
pag. 27). Em “setores caracterizados pela inovacdo constante, pela
complexidade crescente e pela mutacdo das relacdes e das técnicas de
comercializacdo, os Codigos de Conduta tomam o lugar dos usos comerciais,

gue ndo chegam sequer a constituir-se” (obra citada, pag. 27).

Assente na autonomia privada, a autodisciplina apenas vinculara os
associados e aqueles que tiverem aceitado submeter-se as decisbes dos

respetivos 6rgaos aplicadores.

No entanto, como alids bem reconhece a Recorrente (cfr. conclusdo E) do
recurso), a integracdo da generalidade dos meios de difusdo na ARP

determina a heteroeficacia das decisdes do respetivo Jari de Etica, atingindo
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também os anunciantes ndo associados (como também é apontado por Ana

Clara Azevedo de Amorim na obra supracitada, pag. 245).

De todo o modo a Recorrente aceitou contestar a queixa apresentada pela
ESSILOR, sem ai questionar minimamente a aplicabilidade da autorregulacdo
ao presente conflito — o que torna surpreendente e tardia a atual rejeicdo da
pertinéncia das normas contidas no Coédigo de Conduta. De resto, a
afirmacdo de desconhecimento do Cdodigo de Conduta da ARP mostra-se
desmentida pela intervencdao da ZEISS na Consulta 3J/2021, de cuja
deliberacéo, publicitada no site da ARP, se depreende que a ora Recorrente
teve a oportunidade de estudar e interpretar aquele texto regulador da

comunicacao comercial.

O Codigo de Conduta e o Regulamento do Juri de Etica, a par das
pertinentes normas legais e constitucionais, sdo necesséria e objetivamente
aplicados pelo Jari de Etica da ARP (Seccdes e Comissdo de Apelo),
independentemente das convic¢cdes ou do conhecimento que delas tenham

0S sujeitos intervenientes no procedimento.

A.2. A 2.2 Seccdo do JE entendeu que a comunicacdo comercial ora em
causa constitui publicidade testemunhal. Ao afirmar “ZEISS a minha marca de
confian¢a”, Catarina Furtado procede a um depoimento personalizado, a uma
afirmacao que traz consigo um significado de pertenca, ligado a experiéncia
da depoente, pressupondo um uso pessoal continuado e anterior ao
testemunho. Segundo a 2.2 Seccdo do JE, o destinatario da campanha
publicitaria em questdo interiorizara a seguinte mensagem: “A ZEISS é a
marca de confianca de Catarina Furtado porque esta a usou antes da dita

campanha ser divulgada, de um modo que pudesse gerar tal confiabilidade”.

O art.° 17.° do Cdodigo de Conduta tem a seguinte redacao:
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“Testemunhos

1. A Comunicacdo Comercial n&o deve reproduzir ou citar qualquer
testemunho, recomendacéo qualificada ou documentacdo de apoio que néo
seja genuino, responsavel, verificavel e pertinente. A veracidade das
afirmacfes expressas por quem protagonize o testemunho deve ser
comprovada em conformidade com o previsto no Artigo 12 - Comprovacao,

deste Capitulo.

2. Os testemunhos ou recomendacdes qualificadas devem ser relacionados
com a experiéncia de quem os presta e, quando tornados obsoletos ou
enganosos, nomeadamente devido ao decurso de tempo, ndo devem ser

utilizados”.

Por seu turno o art.° 12.° do Cdodigo de Conduta tem a seguinte redacao:

“Comprovacéao

1. As descri¢cles, alegacdes ou ilustracdes relativas a factos verificaveis de

uma Comunicacdo Comercial, devem ser susceptiveis de comprovacao.

2. Esta comprovacéo deve estar disponivel de maneira que a prova possa ser
prontamente apresentada por mera solicitagdo da Auto Regulacdo

Publicitaria.”

Também no Codigo da Publicidade, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de

23 de outubro, se regula expressamente a publicidade testemunhal.

Com efeito, no art.° 15.° consta o seguinte:
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“Publicidade testemunhal

A publicidade testemunhal deve integrar depoimentos personalizados,
genuinos e comprovaveis, ligados a experiéncia do depoente ou de quem ele
represente, sendo admitido o depoimento despersonalizado, desde que nao
seja atribuido a uma testemunha especialmente qualificada, designadamente
em razdo do uso de uniformes, fardas ou vestimentas caracteristicas de

determinada profisséo”.

A publicidade testemunhal, declaracéo de alguém que atesta um determinado
facto ou conviccdo no ambito da comunicagcdo comercial, assim visando
influenciar os destinatarios da declaragéo, predispondo-os de forma favoravel
a aquisicdo dos servicos ou produtos do terceiro a quem se refere a
declaracdo (anunciante), deve ser verdadeira, isto é, deve corresponder a

experiéncia real do declarante.

Por conseguinte, a comunicacdo comercial que tenha por contetudo
testemunho que néo corresponda a realidade da experiéncia do depoente é

enganosa, colidindo com o disposto no art.° 9.° do Cddigo de Conduta:

“Veracidade

1. A Comunicacado Comercial deve ser verdadeira e ndo enganosa.

2. A Comunicacdo Comercial deve proscrever qualquer declaragéo, alegacéo
ou tratamento auditivo ou visual que seja de natureza a, directa ou
indirectamente, mediante omissdes, ambiguidades ou exageros, induzir, ou

ser susceptivel de induzir, em erro o Consumidor (...)".

Principio esse (veracidade da comunicacdo comercial) também consagrado

expressamente no Codigo da Publicidade:
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Art.° 10.°

“Principio da veracidade

1. A publicidade deve respeitar a verdade, ndo deformando os factos”.

A 2.2 Seccdo do JE considerou que a comunicacdo comercial em causa
respeitava a matéria de facto passivel de comprovacdo: demonstracdo de
gue Catarina Furtado tinha, na sua vida, uma experiéncia que justificava que
a ZEISS fosse a sua marca de confianca. A Requerida n&o fez tal
comprovacao, pelo que nessa parte a queixa da ESSILOR foi julgada

procedente.

A Recorrente discorda, invocando para o efeito o teor de disposi¢cdes legais

citadas pela 2.2 Seccéo (cfr. conclusdes G) a R)).

Tais disposicdes legais sdo o art.° 10.° e 0 art.° 11.° do Cédigo da Publicidade

e normas de duas Diretivas Europeias.

A redacdo dos citados artigos do Codigo da Publicidade é a seguinte:

Art.°10.°

“Principio da veracidade

1. A publicidade deve respeitar a verdade, ndo deformando os factos.

2 - As afirmacdes relativas a origem, natureza, composicao, propriedades e

condicdes de aquisicao dos bens ou servicos publicitados devem ser exactas

e passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias competentes.”
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Art° 11.°
“Publicidade enganosa

1 - E proibida toda a publicidade que seja enganosa nos termos do Decreto-
Lei n.° 57/2008, de 26 de Marco, relativo as praticas comerciais desleais das

empresas nas relagdes com os consumidores.

2 - No caso previsto no numero anterior, pode a entidade competente para a

instrucdo dos respectivos processos de contra-ordenacdo exigir que o

anunciante apresente provas da exactiddo material dos dados de facto

contidos na publicidade.

3 - Os dados referidos no nimero anterior presumem-se _inexactos se as

provas exigidas ndo forem apresentadas ou forem insuficientes.”

Por sua vez a Diretiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de setembro de
1984, relativa a aproximacado das disposi¢cdes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados Membros em matéria da publicidade enganosa
estipulava no art.° 6.°, com a redacao introduzida pela Diretiva 97/55/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 6 de outubro de 1997 que alterou a

Diretiva 84/450/CEE para incluir a publicidade comparativa, o seguinte:

“Os Estados-membros conferirdo aos tribunais ou aos 6rgaos administrativos
competéncias que os habiltem, aquando do processo judicial ou

administrativo, referido no artigo 4.°:

a) a exigir que o anunciante apresente provas quanto a exactiddo material

dos elementos de facto que constam da publicidade se, tendo em conta os

interesses legitimos do anunciante e de qualquer outra partes no processo,

semelhante exigéncia se revelar adequada a luz das circunstancias do caso
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em apreco e, em caso de publicidade comparativa, a exigir que o anunciante

forneca tais provas num curto espaco de tempo; e

b) a considerar os dados de facto como inexactos se as provas exigidas, de

acordo com a alinea a), ndo forem apresentadas ou forem consideradas

insuficientes pelo tribunal ou pelo 6rgdo administrativo”.

O preceituado neste art.° 6.° da Diretiva 84/450/CEE esta reproduzido na
Diretiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de

dezembro de 2006, relativa a publicidade enganosa e comparativa, que
substituiu a Diretiva 84/450/CEE.

Dos preceitos suprarreferidos a Recorrente retira duas conclusdes: apenas
estdo sujeitas a prova afirmacdes relativas a origem, natureza, composicao,
propriedades e condi¢cdes de aquisicdo dos bens ou servi¢os publicitados; € a
entidade responsavel pela instrucdo do processo que deve exigir a
demonstragcdo de que os factos em que assenta a publicidade néo

consubstancia publicidade enganosa.

Ora, diz a Recorrente, na campanha publicitaria em causa nao se identifica
nenhum bem ou servico em concreto, pelo que nenhuma prova seria
suscetivel de ser exigida a Requerida. Por outro lado, cabia a entidade
responséavel pela instrucdo do processo — isto €, ao JE — exigir a Requerida a
demonstragdo de que os factos em que assenta a publicidade n&o
consubstancia publicidade enganosa. E sO perante tal falta de prova se

poderia presumir o carater enganoso da publicidade sub judice.

Vejamos.

Conforme pondera Ana Clara Azevedo de Amorim, “através da introdugéo de
novos patamares de responsabilidade, a autorregulacdo contribui para elevar

o nivel de correcdo das condutas dos profissionais e para garantir a
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seguranca juridica face as clausulas gerais” (Manual de Direito da
Publicidade, ob. cit., pag. 27).

Em consonéancia com o acima exposto, no Preambulo do Codigo de Conduta

da ARP atribui-se ao Cadigo, além de outros, 0s seguintes objetivos:

- demonstrar _responsabilidade e boas praticas na Publicidade e noutras

formas de Comunicagdo Comercial;

- reforcar a confianca generalizada do publico na Comunicagcdo Comercial;

respeitar a privacidade e as preferéncias dos Consumidores; assegurar uma
responsabilidade particular relativamente a Comunicagcdo Comercial dirigida a

criangas e jovens;

- fomentar a auto-requlacdo e as boas préaticas junto dos varios agentes

envolvidos;

- reforcar a componente ética nas varias vertentes da Comunicacao

Comercial sem prejuizo da componente juridica.

Além do mais, a interpretacdo das normas deve levar em consideracédo nao

s6 a sua letra como também o seu espirito.

Assim o diz o art.° 3.° do Codigo de Conduta:

“l. O Cddigo de Conduta da Auto Regulacdo Publicitaria deve ser

interpretado em conformidade com o seu espirito e letra”.

A comunicacdo comercial utilizada pela Recorrente constitui endorsement:
aquilo que José Engracia Antunes denomina “publicidade testemunhal com
recurso a depoimento de figuras publicas, designadamente de pessoas com

notoriedade nos dominios cultural, artistico e desportivo” (“O Direito da
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Publicidade: breve introdugao”, in Boletim da Faculdade de Direito, vol. 93,
tomo 2 (2017), p. 810).

Catarina Furtado € uma figura publica. Apresentadora de televisé&o, jornalista,
atriz, divulgadora e impulsionadora de atividades de solidariedade social,

goza de uma enorme empatia junto do publico.

Por outro lado, como notou a Requerente na sua queixa, ndo consta que
Catarina Furtado tenha conhecimentos técnicos que I|he permitam
recomendar os produtos da ZEISS, dizendo que esta € a sua marca de

confianga.

Se um famoso desportista publicita a sua confianga numa determinada marca
de artigos desportivos e é visto a competir utilizando produtos dessa marca,
nada mais € necessario fazer para que se dé como comprovada a veracidade

desse endorsement.

N&o assim quanto a Catarina Furtado. Cabia, pois, a Requerida alegar e
demonstrar factos dos quais se poderia inferir ser verdadeira a propalada
confiangca de Catarina Furtado na marca ZEISS, em termos que poderiam

objetivamente determinar esse apego a marca, posto que a ZEISS é

alegadamente a “sua” marca de confianga.

Das normas supratranscritas contidas nos artigos 10.° e 11.° do Cdédigo da
Publicidade e das Diretivas Comunitarias a 2.2 Secc¢do do Jari de Etica
deduziu um principio, o de que compete ao anunciante apresentar prova da
veracidade da mensagem publicitaria, sob pena de se ter como
indemonstrada tal veracidade. Isto €, sobre o anunciante recai o 6nus da
prova da verdade daquilo que € alegado nas suas comunica¢gdes comerciais.

E tal 6nus abarca a veracidade da publicidade testemunhal.
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Com esse sentido também deve ser interpretado o ja supratranscrito art.° 12.°

do Cddigo de Conduta.

De todo o modo, é verdade que na comunicacdo comercial em analise
Catarina Furtado emite um juizo genérico a favor de uma marca, naquilo que
pode ser encarado pelo consumidor como uma mera opinido subjetiva, uma
simples opinido ndo carecedora de fundamentacgéo, tanto mais que naquela
comunicacao ndo se menciona nenhum produto em concreto. Alias a prépria
Requerente, na sua queixa, afirma que “[0]s testemunhos/recomendacdes de
Catarina Furtado ndo sdo genuinos nem comprovaveis, nem tado-pouco
ligados a respetiva experiéncia” (art.° 38.° da queixa, negrito nosso). Dai que
cremos ser compreensivel, em termos relevantes, que a ZEISS acalentasse a
convicgcao de que para sustentar a seriedade da comunicagéo testemunhal de
Catarina Furtado bastaria a “palavra” da depoente, documentada na

campanha em si, coadjuvada com o proprio prestigio da marca.

Ora, em matéria tdo relevante e com contornos de tamanha ambiguidade,
cremos que a 2.2 Seccado deveria ter recorrido aos poderes que lhe sao

conferidos pelo art.° 12.° do Regulamento do Juri:

“Diligéncias complementares

O JE podera, a qualquer momento, e para esclarecimento das questdes a
decidir, solicitar quaisquer outras diligéncias, homeadamente recorrendo as

Partes, a terceiros ou a assessores técnicos da Auto-Regulacéo Publicitaria.”

E assim, perdendo-se algum tempo mas ganhando-se em seguranca quanto
ao caminho decisorio a seguir, certamente a ZEISS poderia ter apresentado o
video que ora juntou ao recurso, no qual se documenta uma visita de

Catarina Furtado as instalacdes da ZEISS na Alemanha.
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Face ao exposto, a Comisséo de Apelo admite a juncdo aos autos do aludido

video.

A.3. Nas conclusfes S) a Y) do seu recurso a Recorrente reitera a convic¢cao
de que a afirmagdo “a minha marca de confianca” ndo €& suscetivel de
comprovacdo, na medida em que o vocabulo “confianga” consubstancia um
juizo subjetivo, um sentimento de seguranca assente em perce¢des que
variam de pessoa para pessoa. Segundo a Recorrente, ndo € possivel

objetivar um sentimento/percec¢do pessoal como € a “confianga”.

Nesta parte, como resulta do ja acima exposto, concorda-se com a posi¢cao

adotada pela 2.2 Seccgéo.

Independentemente do grau de subjetivismo inerente a declaracdo, a
afirmacdo verdadeira de que uma determinada marca € a marca da “minha”
confianga tem necessariamente uma base objetiva, assente na experiéncia
real, material, factual, do depoente. E essa experiéncia que cabe a Requerida
alegar e demonstrar. Sob pena de, conforme se ponderou na decisédo
recorrida, com citacdo de Maria Josep Bar6 i Balbé (La Publicitat ilicita i la
defensa dels consumidors, Generalitat de Catalunya, 1992, pag. 181 e ss), se
concluir que a publicidade testemunhal em causa é enganosa, por assentar

tdo s6 numa compensacao pecuniaria.

Discorda-se, pois, da relevancia para estes autos do teor da deliberacdo do
processo 9J/2016 do ICAP, citada pela Recorrente. Conforme bem se
ponderou na decisdo recorrida, essa deliberacdo n&o incidiu sobre
publicidade testemunhal. Recaiu sobre um anuncio, que passava na radio,
em que um anonimo dizia que determinadas lentes progressivas eram “as
Unicas com visdo perfeita, maxima precisdo, conforto e estética”). O JE
considerou as alegacdes publicitarias em causa enganadoras, com ressalva

das referéncias ao conforto e estética. Quanto a estas Ultimas, o JE
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considerou que “sdo expressdes com um grau de subjetividade que
facilmente o consumidor se apercebe que as mesmas se enguadram num
exagero normal, proprio da atividade”. Ora, como bem se ajuizou na decisdo
recorrida, “as expressbes ‘“conforto” e “estética” ndo poderdo ser
consideradas semelhantes a alega¢cdes de confianca personalizadas, no que

diz respeito a suscetibilidade de inducédo em erro do destinatario”.

A.4. Cabe, entdo, apreciar da seriedade da publicidade testemunhal
protagonizada por Catarina Furtado, cuja comprovacdo a Recorrente ora

ensaiou, juntando aos autos o aludido video (cfr. conclusdes BB) a EE).

Nesse video, acessivel pelo link https://youtu.be/3nosLpV4K5I , com a duracdo
de 1 minuto e 19 segundos, vé-se Catarina Furtado a visitar uma fabrica da
ZEISS na Alemanha, acompanhada por pessoas que lhe vado dando
explicacdes e fazendo demonstracdes acerca da tecnologia e instrumentos

em presenca.

Cremos que tal visita sera suficiente para, num critério de razoabilidade, se
considerar suficientemente demonstrada a sinceridade de Catarina Furtado
guando presta o depoimento comunicacional ora em crise. De facto, efetuada
essa visita, ndo vislumbramos razbes para que Catarina Furtado, figura
publica prestigiada, ndo estivesse a ser séria quando fez a afirmacao que deu
azo a queixa da ESSILOR.

Em suma, nesta parte a Comissdo de Apelo da razdo a Recorrente,
considerando comprovada a seriedade da publicidade testemunhal ora em

causa.

35


https://youtu.be/3nosLpV4K5I

B. Do fim / objetivo da campanha publicitaria em causa nos autos

Pese embora tudo o atras exposto, o quadro normativo que foi decisivo na
deliberacdo recorrida foi o regime juridico da publicidade dos dispositivos

meédicos, previsto no Decreto-Lei n.° 145/2009 de 17 de junho.

Considerando que os dispositivos médicos (definidos no art.° 3.° alinea t) do
Decreto-Lei n.° 145/2009) “fabricados e comercializados pela ZEISS
traduzidos por material 6tico” constituem sinal forte da marca, a 2.2 Seccéo
entendeu que a campanha publicitaria em causa violava (por meio de
publicidade indireta) a proibicdo contida no art.° 46.° n.° 3 alinea f) do aludido
diploma, a qual no que concerne a publicidade de dispositivos médicos junto

do publico veda qualquer elemento que faca referéncia a uma
recomendacdo emanada por cientistas, profissionais de saude ou outra
pessoa que, pela sua celebridade, possa incitar ao consumo de dispositivos

médicos”.

A Recorrente discorda do assim decidido, argumentando que a campanha em
causa é apenas publicidade institucional, ndo aludindo ou dizendo respeito a
guaisquer produtos ou servicos da ZEISS, nomeadamente dispositivos

médicos.

Segundo a Recorrente, “a publicidade institucional e de promoc¢do da marca
em nada se confunde com a publicidade a um produto ou servigo, cujas

regras e regulamentacao sao necessariamente distintas”.

Vejamos.

O Coadigo de Conduta da ARP aplica-se também a publicidade institucional.

Com efeito, no n.° 1 do art.° 1.° do Caodigo estipula-se que “[o] Cddigo de

Conduta da Auto Regulacdo Publicitaria aplica-se genericamente ao conjunto
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da Publicidade e de outras formas de Comunicacdo Comercial destinadas a
promocao de um qualquer tipo de bem ou servico, incluindo a promocéao

institucional e corporativa”.

Também o Codigo da Publicidade abarca a publicidade institucional.

Veja-se o art.° 3.°

“Conceito de publicidade

1 - Considera-se publicidade, para efeitos do presente diploma, qualquer
forma de comunicacao feita por entidades de natureza publica ou privada, no
ambito de uma actividade comercial, industrial, artesanal ou liberal, com o

objectivo directo ou indirecto de:

a) Promover, com vista a sua comercializacdo ou alienagao, quaisquer bens

OU Servicos;

b) Promover ideias, principios, iniciativas ou instituicdes.

(...)

Como afirma Ana Clara Azevedo de Amorim, na medida em que
promovem a criagcdo de uma imagem favoravel junto dos destinatarios, que
incide frequentemente sobre os préprios produtos ou servicos, as relacdes
publicas continuam a ter como objetivo indireto a contratacdo, ainda que
apenas a longo prazo...” (Manual da Publicidade, ob. cit., pag. 41). Ou, como
se afirmou no acorddo da Relagdo de Lisboa, de 25.10.2012, processo n.°
5348/11.6TBSXL.L1-8 (citado, na mesma obra, por Ana Claro Azevedo de
Amorim, pp. 41 e 42), “a publicidade abrange ndo s6 a promocéo de bens ou
servicos, mas ainda todas as formas de comunicacdo que tenham por

objetivo direto ou indireto essa promogao”.
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Parece-nos evidente que com a promog¢do da sua marca com O recurso a
uma figura célebre, a Recorrente, que € uma empresa necessariamente
destinada a obtencéo de lucro, visa incrementar as vendas dos seus produtos

e Servigos.

A Recorrida juntou aos autos, no recurso, um documento que consiste na

reproducéo de um artigo publicado pela ZEISS na Revista Millioneyes.

Nesse artigo, como diz a Recorrida, promove-se a parceria da ZEISS com

Catarina Furtado.

Reproduzindo os segmentos destacados pela Recorrida, nesse artigo, sob o
titulo “ZEISS | CATARINA FURTADO CONTINUA CONFIANTE”, consta que
“Sob o tema A minha marca de confianca a apresentadora, atriz, embaixadora
da Boa Vontade das Nac¢des Unidas e presidente da Associacdo Coragdes com
Coroa, reforgca uma unido com a qual ambas as partes se identificam” e “é um
privilégio fazer parte da familia Zeiss, uma marca com 175 anos de historia que

trabalha diariamente para criar e responder com solucdes altamente inovadoras

as necessidades das comunidades em gque se insere”.

Pensamos que esse artigo (que nao faz parte da comunicacdo comercial
objeto deste recurso) confirma o jA acima exposto acerca do carater
publicitario da intervencdo de Catarina Furtado na dita campanha e da sua

sujeicdo as regras que regem a publicidade.

Porém, € um facto que nessa campanha ndo sado visionados quaisquer

objetos ou produtos da ZEISS.

E mesmo admitindo, como se faz na decisao recorrida, que o “material 6tico”
‘consubstancia o sinal forte da marca”, certo € que nem todo o material 6tico

€ dispositivo médico.
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Embora a ZEISS seja conhecida como fabricante de produtos 6ticos, estes
ndo sdo necessariamente dispositivos médicos, conforme decorre do
documento n.° 3 junto pela ZEISS com a sua contestacdo e como é do
conhecimento comum: pense-se no vasto setor da fotografia, binoculos,

lentes de protecéo dos raios solares.

A campanha publicitAiria em questdo nao publicita nenhum produto em

concreto, nomeadamente dispositivos médicos.

Com todo o respeito que nos merece 0 juizo recorrido, alias brilhantemente
sustentado, cremos que a dita campanha, pela forma como esté gizada, nao
engana o consumidor nem o impele a adquirir dispositivos médicos. Tao so
da visibilidade a uma empresa que, legitimamente e naturalmente, procura
mostrar-se no mercado, neste caso recorrendo a uma figura publica muito
prestigiada. Catarina Furtado manifesta o seu apoio a marca de forma
‘limpa”, sem apontar nenhum produto em concreto, muito menos sem incitar

ao consumo de nenhum dispositivo médico.

Se a dita campanha ndo engana o consumidor nem o impele a aquisicdo de
dispositivos médicos em concreto, a queixa da ESSILOR deve ser julgada

improcedente.
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Ill. Decisao

Pelo exposto, delibera esta Comissdo de Apelo dar provimento ao recurso
interposto pela Requerida CARL ZEISS VISION PORTUGAL, S.A. e
consequentemente revoga a deliberacdo tomada em 04 de maio de 2022
pela 2.2 Seccdo do Jari de Etica da Associacdo da Auto Regulacdo
Publicitaria, negando-se provimento a queixa apresentada por ESSILOR
PORTUGAL — SOCIEDADE INDUSTRIAL DE OTICA LDA.

Lisboa, 02 de junho de 2022

Jorge Leitdo Leal

Presidente da Comisséo de Apelo

Augusto Ferreira do Amaral

Vice-Presidente da Comisséo de Apelo

Clara Moura Guedes

Vice-Presidente da Comissao de Apelo
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