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1. O patrocinio e o contrato de patrocinio

O patrocinio é tema frequente de noticias na imprensa e de debate
entre os especialistas de marketing & comunicacdo e académicos — noti-
cias sobre mudangas de patrocinadores de clubes ¢ estrelas do desporto, os
elevados valores investidos pelos patrocinadores, os reflexos de escanda-
los desportivos nos contratos de patrocinio celebrados pelos protagonistas
dos escandalos. E, fora do desporto, o patrocinio também se tornou visivel
e incontorndvel. Inimeros festivais de verdo recebem o nome das empre-
sas suas patrocinadoras. N3o ha antincio de concerto, de exposi¢do, de
qualquer evento cultural, grande ou pequeno, de alta cultura ou popular,
que ndo contenha em rodapé uma lista mais ou menos extensa de patroci-
nadores. E o patrocinio enquanto realidade econdmica e social.

O patrocinio comega por ser uma ferramenta de marketing, um ins-
trumento comunicacional: patrocinio é uma estratégia comunicacional,
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integrada no conjunto de estratégias utilizadas por uma organiza¢do na
prossecugdo dos seus objectivos comerciais e/ou corporativos, explorando
os direitos de associar uma organizagdo, marca ou produto a outra orga-
nizacdo, evento ou celebridade, envolvendo uma transac¢do comercial
entre as partes(").

O nucleo deste instrumento € uma associagdo de imagens, uma asso-
ciagdo directa entre uma organiza¢do, uma marca ou um produto com
outra organizagdo, evento ou celebridade(?).

O que ¢ a associagdo de imagens?

Com a formalizacao da relacao de patrocinio, o patrocinador adquire
o direito de se apresentar nessa qualidade, de usar o titulo de patrocinador,
seja este diferenciado — por ex. patrocinador principal, relogio oficial,
bebida oficial — ou indiferenciado. Aparecer no material promocional do
evento, clube, atleta ou artista sob a epigrafe patrocinador transporta de
imediato o publico ou os consumidores para uma associacdo basica —
“X patrocina, ou seja, financia Y — atribuindo significado(s) a essa rela-
¢do, desde logo positivo(s).

Mas o processo e o efeito de associagdo de imagens no patrocinio sao
mais complexos do que isso. Trata-se de um mecanismo especial de asso-
ciacdo, a transferéncia de imagem(®).

No patrocinio, ocorre uma transferéncia de imagem do patrocinado
para a imagem da marca patrocinadora quando um individuo, um consu-
midor, na sua memoria, relaciona a informagao sobre os atributos ou bene-
ficios do patrocinado, ou as suas atitudes relativamente a esse patrocinado,
com a marca patrocinadora.

Assim, quando constitui uma relagdo de patrocinio, o patrocinador
procura que as associagdes positivas que os consumidores estabelecem
com o patrocinado se liguem a sua propria marca(*).

Esta transferéncia de imagem opera nas varias manifestacdes ou
modalidades de patrocinio.

(")  Ferranp, AraiN, Torrigiant, Luicgivo, Camps 1 PoviLe, Anoreu, Routledge Handbook of Sports
Sponsorship — Successful strategies. Trad. Pierre-Francors Laronoe e Evizasetn ChristopHerson. Lon-
don/New York: Routledge, 2007, p. 47.

() Routledge Handbook..., p. 48.

(3) Uma apresentacdo das duas teorias explicativas do processo de transferéncia de imagem
mais aplicadas relativamente ao patrocinio — feoria da consisténcia cognitiva e teoria da aprendiza-
gem associativa — em Gross, PuiLie, Growing Brands Through Sponsorship. An Empirical Investiga-
tion of Brand Image Transfer in a Sponsorship Alliance. Wiesbaden: Springler, 2015, pp. 93, ss.

(*)  Gwnwer, Keviy, “Image Transfer in Global Sport Sponsorship — Theoretical support and
boundary conditions”. In: Amis, Joun e Cornwert, T. Bettina (Ed.), Global Sport Sponsorship. Oxford
(UK), New York: Berg, 2005, p. 165.
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Em particular, no endorsement, uma modalidade de patrocinio de
pessoa singular célebre, parte-se do principio de que os consumidores atri-
buem as celebridades determinados atributos, um significado, resultante
da sua interpretacao individual da imagem publica dessas celebridades.
Depois, perante uma operagao de endorsement, o consumidor transfere
esse significado da celebridade para o produto (ou marca) patrocinadora.
Finalmente, no consumo do produto, esse significado ¢ transferido para o
proprio consumidor(®).

A transferéncia de imagem ndo ¢é, no contexto do marketing, um
mecanismo exclusivo do patrocinio. Também ha transferéncia de imagem
na publicidade classica(®).

Porém, no patrocinio a transferéncia de imagem ¢ diferente. E dife-
rente operativamente.

Diz-se que no patrocinio o meio é a mensagem: cada desporto, cada
actividade cultural, cada causa, cada evento, cada atleta ou cada artista
transmite determinados valores, uma personalidade que ¢ transferida para
o patrocinador, marca ou produto. Enquanto na publicidade cléassica o
anunciante controla o contetido da mensagem, a qual ¢ autobnoma relativa-
mente ao meio de difusdo, no patrocinio a imagem do patrocinado € a pro-
pria mensagem. Ou seja, o patrocinador normalmente compra uma ima-
gem ja pronta (excepto no caso de eventos especiais criados a medida das
necessidades do patrocinador). Mais, estabelece-se uma auténtica relagao
simbidtica entre patrocinador e patrocinado/actividade patrocinada.
O patrocinado tem um efeito reflexivo na marca patrocinadora, captado
pelo receptor/publico(7).

A par, ou melhor, na origem do instrumento ou operagdo comunica-
cional patrocinio, temos o contrato de patrocinio.

Na verdade, poder-se-ia falar antes de contratos de patrocinio.
Perante a variedade de opera¢des comunicacionais de patrocinio, também
o contrato se configura em estruturas muito diferentes.

Se nos situarmos no meio desportivo, no patrocinio das entidades
colectivas desportivas, a prestacao dessas entidades envolve normalmente
um conjunto de condutas activas de divulga¢ao da imagem e do nome do
patrocinador (publicidade estatica no estadio, nas camisolas, nas salas de

(°) Gwmner, Keviy, “Image transfer...”, p. 165.

() Sobre a transferéncia de imagem na publicidade classica, Meenaghan, Tony, SHipLEY, Davip,
“Media effect in commercial sponsorship”. European Journal of Marketing, 33(3/4) (1999). pp. 328-
-347. In <www.willeyonlinelibrary.com>, pp. 331-332.

(7)  MEeenaGhan, Tony, SuipLey, Davip, “Media effect...”, pp. 333-336; Masterman, Guy, Sponsors-
hip: For a return on investment. Oxford, UK/Burlington, USA: Butterworth-Heinemann, 2007, p. 35.
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imprensa, nos produtos de merchandising do clube, etc.) que asseguram que
fique clara a qualidade e o titulo de patrocinador oficial, tendo normalmente
por contrapartida principal o pagamento em dinheiro, podendo esta prestacao
incluir uma parcela fixa e também parcelas variaveis em fungao dos resulta-
dos dos jogos ou da posi¢do na classificacdo. E o patrocinio na sua versdo
estruturalmente mais clara: o patrocinado divulga, o patrocinador paga.

Ja o patrocinio individual, de atletas, treinadores e outras pessoas sin-
gulares com protagonismo no meio desportivo apresenta outras configura-
¢oes.

O patrocinio de atletas pode assumir a forma mais classica, na qual o
atleta se obriga a divulgar o nome e a imagem do patrocinador, tendo por
contrapartida um pagamento em dinheiro. A divulga¢ao do nome e da ima-
gem do patrocinador — e da associa¢do com o mesmo — pode ser concre-
tizada em diversas formas, nomeadamente, na aposi¢do do seu nome ou
marca no equipamento (camisolas, outro vestuario, bonés, capacetes) e
nos veiculos de competigdo, na participagdo activa em eventos comerciais
e/ou acgdes de marketing do patrocinador.

Mas, noutra variante, o patrocinio do atleta ou de outro protagonista
desportivo singular ¢é bastante diferente. O nticleo da contrapartida do
patrocinado corresponde a uma licenga de uso do seu nome e imagem e/ou
da marca que o identifica a favor do patrocinador, para utilizagdo em pro-
dutos, campanhas publicitarias e comerciais, decoragdo de estabelecimen-
tos e outros meios promocionais. Nestes contratos, o patrocinado nao tem
conduta activa de promogao do patrocinador ou esta ¢ muito reduzida. For-
malizado o acordo, caberd ao patrocinador divulgar a associagdo entre o
seu nome, a sua marca e os seus produtos e o nome, a imagem e, eventual-
mente, a marca do patrocinado. Ao atleta ou celebridade desportiva cabera
colaborar, protagonizando ou participando em anuncios ou campanhas
publicitarias, projectados e promovidos pelo patrocinador.

Tanto o patrocinio de entidades colectivas como o patrocinio de atle-
tas, pode ainda assumir a variante contrato de patrocinio técnico, quando a
prestacdo do patrocinador tem como componente principal o fornecimento
de equipamentos e/ou servigos especialmente ligados a actividade do
patrocinado.

O naming € outra variante do patrocinio de entidades colectivas des-
portivas. O acordo de naming apresenta uma estrutura bastante simples:
em troca de uma prestacdo monetaria do patrocinador, a sociedade despor-
tiva ou o clube patrocinado obriga-se a alterar a denominagdo de um seu
estadio ou arena, ou mesmo da sua equipa, que passara a corresponder ao
nome do patrocinador ou de uma sua marca.
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N3ao obstante esta enorme diversidade, trata-se de modalidades ou
variantes de um mesmo tipo contratual. O contrato de patrocinio constitui
um tipo social(®).

Ha um elemento finalistico-funcional comum a todos os contratos de
patrocinio: a valorizagdo de imagem do patrocinador por apropriagdo das
qualidades positivas da imagem do patrocinado. E este elemento que
determina a onerosidade e a correspectividade do contrato. E este ele-
mento que modela a prestacdo caracteristica ou o feixe caracteristico de
prestagdes do patrocinado de cada modelo de contrato. E ¢, finalmente,
este elemento que exige, requer sempre uma ligagdo ao evento ou a activi-
dade, pois ¢ a ligacdo a um evento concreto ou a uma actividade que asse-
gura a presenga de qualidades diferenciadoras do patrocinado, aquelas que
o patrocinador pretende juntar a sua imagem por associagao.

Porém, trata-se de um tipo social sem correspondéncia num tipo
legal. Nao existe um regime legal especial do contrato de patrocinio.

A atipicidade legal gera naturais dividas sobre as solugdes juridicas a
adoptar, embora talvez sirva bem a uma figura tdo camalednica como esta.

2. O que é o marketing oportunista (ambush marketing),
como se manifesta e consideragdes éticas(®)

E eis que diante da tdo fulgurante e prospera figura do patrocinio
surge uma terrivel ameaga. Uma ameaga a regular execucdo e producao de
efeitos dos contratos de patrocinio. E ndo, ndo se trata do incumprimento
das partes.

Trata-se de um conjunto de operagdes comunicacionais comummente
designadas ambush marketing.

A expressdo ambush marketing foi pela primeira vez utilizada a pro-
posito dos Jogos Olimpicos de Los Angeles de 1984. Nestes Jogos, a Fuji
era patrocinadora oficial, pagando uma contrapartida elevada, mas a sua
principal concorrente, a Kodak, patrocinou o programa de transmissao dos

(8) Sobre as varias modalidades de contrato de patrocinio e a tipicidade da figura, vd. o nosso:
Escandalos no Desporto e Perturbagao do Contrato de Patrocinio: A desconformidade contextual da
prestagdo. Lisboa: AAFDL Editora, 2018, pp. 73, ss.

(?) Neste capitulo, permito-me acompanhar muito de perto, com algumas adaptagdes, aquilo
que escrevi na minha interven¢do no Coloquio Ambush Marketing: Perspetivas de Marketing &
Comunicagdo, Desporto e Direito (Dezembro de 2018): “Legitimidade e ilegitimidade do marketing
oportunista e os novos direitos de associagdo aos eventos desportivos” (no prelo).
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jogos pela ABC Television e obteve o titulo de filme oficial da equipa de
atletismo norte-americana, desviando assim a aten¢ao do publico do patro-
cinador oficial dos jogos. A Kodak foi entdo acusada de desenvolver uma
pratica de marketing de emboscada, ao desviar a atencdo do publico do
verdadeiro patrocinador oficial dos jogos('?).

Numa das primeiras defini¢cdes conhecidas, ambush marketing ¢ um
esfor¢o planeado (campanha) de uma organizag¢do de se associar indirecta-
mente a um evento, tendo em vista obter pelo menos parte do reconhecimento
e beneficios que estdo associados a condi¢do de patrocinador oficial(').

Dito de outro modo, no contexto de uma operacao de patrocinio, trata-se
da pratica através da qual uma outra empresa (que nao o patrocinador ofi-
cial), normalmente um concorrente, se intromete na atengdo do publico, assim
desviando a atengdo da audiéncia para si e afastando-a do patrocinador(12).

Ja com uma conotagdo negativa, diz-se que ambush marketing é
qualquer forma de comunicag¢do ligada a um evento, que usa os seus
sinais e simbolos caracteristicos para enganar os espectadores, sugerindo
que a marca é um patrocinador oficial, de modo a melhorar a imagem da
marca do pseudo-patrocinador('3).

O fenémeno ocorre prioritariamente em eventos desportivos, sobre-
tudo grandes eventos desportivos, embora também sucedam manifesta-
¢oes do fenomeno noutras areas(!4).

A propria complexidade da estrutura de patrocinios dos eventos des-
portivos, muitas vezes organizados horizontal e verticalmente, cria um
ambiente propicio ao ambush marketing: numa multiplicidade de patroci-
nadores, naturalmente, a visibilidade de cada um tende a ficar diluida, dei-
xando campo livre para os concorrentes comerciais langarem as suas pro-
prias operagdes promocionais(!?).

(19)  Meenacghan, Tony, “Point of view: ambush marketing: immoral or imaginative practice?”.
Journal of Advertising Research. September-October, 1994, pp. 80-81.

(") Sanprer, Denis, Suani, Davip, “Olympic sponsorship vs. “ambush” marketing: Who gets
the Gold?”. Journal of Advertising Research. August-September, 1989, p. 11.

(') MeenacHan, Tony, “Point of view...”, p. 79.

(13)  Mazobier, Marc, QuesTer, Pascale, “Ambush marketing disclosure impact on attitudes
toward the ambusher’s brand”. Recherche et Applications en Marketing, Vol. 25. n.° 2/2010, p. 52.

(") Por exemplo, marketing oportunista ligado ao patrocinio social, Mizerski, Dick, Mizerski,
KarneriNg, SapLer, OriN, “A field experiment comparing the effectiveness of “ambusher” and cause
related ad appeals for social marketing causes”. Journal of Nonprofit & Public Sector Marketing,
Vol. 9. n.° 4, pp. 25-45.

(15)  Neste sentido, Farrery, Francis, QUEsTER, PascaLe, Greyser, Stepren, “Defending the Co-
-branding benefits of sponsorship B2B partnerships: the case of ambush marketing”. Journal of Adver-
tising Research. September, 2005, pp. 341-342.
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Procurando na lingua portuguesa uma expressdo equivalente a
ambush marketing, ndo adoptarei marketing ou publicidade emboscada.
Além de emboscada ter a partida uma conotagdo negativa — o que gostaria
de evitar —, em qualquer caso, a empresa que pretende associar-se ao
evento ou a entidade patrocinada sem ser o seu patrocinador oficial, ou para
la dos limites do patrocinio que eventualmente detenha, ndo cria necessa-
riamente uma emboscada ou armadilha para se livrar do patrocinador ofi-
cial. Na verdade, nalguns casos, essa empresa até se apoia na campanha do
patrocinador oficial para construir a sua propria campanha. Proponho mar-
keting oportunista, uma expressao ética e operacionalmente mais neutra.

Perante a variedade de oportunidades promocionais que um evento
apresenta, sdo diversas as manifestacdes de marketing oportunista. Uma das
primeiras tipologias conhecidas identifica cinco modalidades diferentes('¢):

1. O patrocinio da transmissdo do evento

Aqui o oportunista (na expressao inglesa, o ambusher) patrocina a
transmissdo do evento, roubando naturalmente a atenc¢do do publico, visto
que, na maioria dos eventos, a audiéncia dos meios de transmissdo ¢ muito
superior a audiéncia ao vivo. Neste caso, 0 oportunista explora uma opor-
tunidade promocional perfeitamente legitima.

2. Patrocinar subcategorias dentro do evento e explora-las agressi-
vamente

O oportunista patrocina um elemento menor do evento e explora esta
associacdo através de um elevado investimento promocional. Pode referir-
se um exemplo historico: nos Jogos Olimpicos de 1988, as posigdes entre
a Fuji e a Kodak inverteram-se. A Kodak era o patrocinador oficial dos
jogos, mas a Fuji, enquanto patrocinadora da equipa norte-americana de
natacgdo, desviou uma boa parte da aten¢do para si.

3. Adquirir tempo de publicidade entre a transmissdo do evento

Uma empresa que queira retirar protagonismo ao patrocinador do
evento ou da sua transmissao pode apostar na publicidade que envolve os
programas de transmissdo do evento. Esta oportunidade oportunista pode

(') Meenachan, Tony, “Point of view...”, pp. 80, ss. Noutros artigos, o autor apresenta uma
variante desta tipologia — MeenacgraN, Tony, “Ambush marketing: a threat to corporate sponsorship”.
Sloan Management Review. Fall, 1996, pp. 106, ss; Meenaghan, Tony, “Ambush marketing: corporate
strategy and consumer reaction”. Psychology & Marketing, Vol. 15, n.° 4, July 1998, pp. 310, ss.
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estar limitada pela amplitude do acordo celebrado entre o meio de trans-
missdo e o patrocinador da transmissdo do evento.

4. Desenvolver actividades promocionais de grande dimensdo, diver-
sas do patrocinio, que coincidam com a ocorréncia do evento

Os concorrentes do patrocinador ou patrocinadores podem investir
em campanhas publicitarias de grande dimensao e/ou outros instrumentos
de promocao, lancados aquando do evento, assim desviando a atencdo dos
patrocinadores oficiais.

5. Outras estratégias oportunistas

Outras estratégias, normalmente bastante imaginativas, sao usadas
pelas empresas para sugerirem o seu envolvimento em eventos de grande
projeccao. Por exemplo: oferecer aos fas de um evento viagens e bilhetes
para assistirem ao evento; usar imagens que lembrem o evento, tais como
estadios ou pistas de competicdo, equipamentos desportivos (bolas, raque-
tes, tacos, ...) como pano de fundo de antincios; colocar publicidade esta-
tica junto aos locais de realizagdo do evento, sobretudo quando ¢ possivel
que essa publicidade possa ser captada nas reportagens televisivas que
fazem a cobertura do evento; instalar zonas de hospitalidade/entreteni-
mento dos fas junto aos locais de realizagdo do evento. Modernamente, as
redes sociais sdo um campo especialmente fértil para novas estratégias,
nomeadamente através do uso de hashtags(!7).

Pode dizer-se que ndo ha limites para o marketing oportunista.

Entretanto outras tipologias surgiram('8), acompanhando a evolugdo
do fenomeno, a multiplicagdo das suas manifestagoes.

Mas sera que todo o marketing oportunista é ilegitimo e, como tal,
deve ser ilicito?

A propria expressao inglesa — ambush marketing — sugere uma
avaliacao negativa do fenémeno. E, de facto, em muitos estudos de espe-

(17)  Sobre estes novos instrumentos de marketing oportunista na Web, vd. McKELvEY, STEPHEN,
Grapy, Jonn — “# JoinTheConversation: The Evolving Legal Landscape of Using Hashtags in Sport”.
Journal of Legal Aspects of Sport, n.° 27, 2017, pp. 90-105, passim.

(%) Veja-se, por exemplo, a sofisticada tipologia proposta por Cuapwick, SiMoN, Burron,
NicHoras, “The evolving sophistication of ambush marketing: a typology of strategies”. Thunderbird
International Business Review, Vol. 53, n.° 6, November-December 2011, pp. 715, ss. E uma recente
nova tipologia, dos mesmos autores, Burron, Nicroras, Cuapwick, Sivon, “Ambush Marketing Is Dead,
Long Live Ambush Marketing: A Redefinition and Typology of an Increasingly Prevalent Phenome-
non”. Journal of Advertising Research, September 2018, pp. 289, ss.
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cialistas em marketing & comunicacao relativos ao marketing oportunista,
a avaliacdo geral é negativa, tomando o fendomeno como uma ameaga as
operagdes de patrocinio e a propria viabilidade dos eventos, uma activi-
dade parasita e desleal, e, a0 mesmo tempo, uma perturbagao do meca-
nismo comunicacional inerente ao patrocinio(!?).

Porém, os resultados dos varios estudos que visam avaliar o impacto
das operagdes de marketing oportunista sobre as operagdes de patrocinio
sdo discordantes. Permanece a duvida se o marketing oportunista é, real-
mente, uma ameaga a eficacia do patrocinio.

Nalguns estudos apurou-se que os patrocinadores oficiais sdo capa-
zes de obter dos consumidores niveis de reconhecimento/conhecimento
significativamente mais elevados do que os obtidos pelos oportunistas
(ambushers)(2°), noutros que as operagdes de marketing oportunista,
embora possam mudar os atributos que os consumidores associam aos
pseudo-patrocinadores, ndo influenciam as decisdes dos consumidores(?!);
pelo contrario, outros estudos concluiram que as operacdes de marketing
oportunista realmente confundem os consumidores — os consumidores
parecem incapazes de distinguir os patrocinadores oficiais dos oportunis-
tas(??), embora os individuos/consumidores sejam capazes de identificar
melhor os patrocinadores das suas equipas, aquelas com quem estao emo-
cionalmente envolvidos(?3); outros estudos concluiram que a pratica de
marketing oportunista apenas afecta o patrocinio quando este ndo ¢ bem
explorado, ou seja, quando o investimento dos patrocinadores no proprio
patrocinio ndo ¢ acompanhado de investimentos em publicidade e outras

(") Assim, SanpLer, Denis, Suani, Davip, “Olympic sponsorship...”, passim e especialmente
p. 11: O objectivo principal é confundir a mente do consumidor sobre a identidade do patrocinador e
dai ganhar os beneficios associados a ser um patrocinador ou enfraquecer o impacto de um concor-
rente principal ser o patrocinador exclusivo de um evento.

(2% Ibidem, p. 13.

(') Hoek, Janer, “Ring Ring: visual pun or passing off? An examination of theoretical and
research issues arising from ambush marketing”. Asia-Australia Marketing Journal, Vol. 5, n.° 1,
1997. pp. 33-43, passim.

(?2)  McDanieL, StepHen, Kinney, Lance, “Ambush marketing revisited: an experimental study
of percived sponsorship effects on brand awareness, atitude toward the brand and purchase intention”.
Journal of Promotion Management, Vol. 3(1/2) 1996, pp. 141-167, passim; Suani, Davip, SANDLER,
Denis, “Ambush marketing: is confusion to blame for the flickering of the flame?”. Psichology & Mar-
keting, Vol. 15, n.° 4, July 1998, pp. 367, ss; CarriLLat, Francors, Covsert, Francors, Feiong, MarThIEU,
“Weapons of mass intrusion: the leveraging of ambush marketing strategies”. European Journal of
Marketing, Vol. 48, n.° 12, 2014, passim.

()  MeenacHaN, Tony, “Ambush marketing: corporate...”, pp. 313, ss. Em sentido contrario,
considerando que mesmo os consumidores muito envolvidos t€ém muitas hipdteses de confundir opor-
tunistas e patrocinadores, Farrery, Francis, Quester, PascaLe, Grevser, Stepren, “Defending the Co-
branding...”, p. 340.
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praticas promocionais (operacdes de alavancagem)(**); e, finalmente, ha
quem sustente que a propria complexidade da estrutura de alguns patroci-
nios de eventos — onde atletas, equipas, o evento, eventos dentro do
evento e varios elementos do programa de transmissao televisiva sao
patrocinados por empresas diferentes — esta na origem da confusdo que se
gera na percepcao dos consumidores quanto a identidade dos patrocinado-
res oficiais(%9).

A uma avaliacdo da eficacia do marketing oportunista sucede natu-
ralmente uma discusséo ético-pragmatica: E o marketing oportunista cen-
suravel? Quem tem culpa da sua ocorréncia?

Do ponto de vista ético, ou ético-pratico, também nao ha um con-
senso sobre o marketing oportunista. Ou seja, mesmo partindo do princi-
pio que ele € nocivo para as operagdes de patrocinio e para os eventos, nao
¢ consensual que se trate de uma pratica ilegitima.

Do ponto de vista dos patrocinadores e dos patrocinados, o marketing
oportunista € visto como ilegitimo: ele constitui uma ameaca para o valor
do investimento que realizaram. Do ponto de vista dos oportunistas ou
pseudo-patrocinadores, a pratica € vista como normal do ponto de vista
negocial e até integrada no dever que tém para com os seus accionistas de
conduzir os negocios lucrativamente e aproveitar todas as oportunidades
de negocio(29). Havendo mesmo quem sustente que um evento maior per-
tence a todos e todos tém o direito de dele usufruir(?7).

Do ponto de vista dos especialistas, a posi¢ao classica é censurar o
marketing oportunista. Acima de tudo, a pratica atenta contra a veracidade
das comunicagdes negociais e publicidade(?8).

Mas, cada vez mais, surgem vozes discordantes que apontam para a
responsabilidade dos promotores ou organizadores dos eventos, que verda-

(%)  MeeNacHaN, Tony, “Ambush marketing: a threat...”, pp. 107-108.

(¥%)  Francis, Quester, PascaLe, Grevser, Stepen, “Defending the Co-branding...”, p. 341;
Suant, Davip, SanpLer, Denis, “Ambush marketing: is confusion...”, pp. 372, ss.

(26)  MeenacHaN, Tony, “Ambush marketing: a threat...”, pp. 108-110.

(27)  Assim, justificando a omnipresenga da Nike em associa¢@o aos Jogos Olimpicos de 1992
em Barcelona — onde a empresa organizou conferéncias de imprensa com os atletas que patrocinava
e colocou publicidade em murais de grande dimensao em edificios da cidade com os membros da
equipa norte-americana de basquetebol — que ofuscou os patrocinadores oficiais dos Jogos, um gestor
da Nike, Mark Plikenton, afirmou: Nos sentimos que num evento desportivo maior nos temos o direito
de entrar e passar a nossa mensagem, desde que ndo estejamos a interferir com a organiza¢do oficial
— Crow, Dean, Hoek, Janer, “Ambush marketing: a critical review and some practical advice”. Marke-
ting Bulletin, 14, 2003, artigo 1. Online: <http://marketing-bulletin.massey.ac.nz>, p. 7 (do PDF
online).

(28)  Pavne, Micuaet, “Ambush Marketing: the undeserved advantage”. Psychology & Marke-
ting, Vol. 15, n.° 4, July 1998, pp. 325, ss.
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deiramente provocam as praticas de marketing oportunista, ¢ para o
cinismo dos interesses que sustentam a ilegitimidade destas praticas(?°).

Assim, chama-se a ateng@o para a exploragdo excessiva a que muitos
eventos sao sujeitos, da qual os Jogos Olimpicos sao um exemplo paradig-
matico.

Na ansia de obter mais e mais recursos financeiros, os promotores ou
organizadores de muitos eventos permitem um elevadissimo nivel de satu-
racdo comercial-promocional do evento, enchendo o evento e zonas envol-
ventes de anuncios. Naturalmente, os concorrentes dos patrocinadores ofi-
ciais sentem-se impelidos a reagir e justificados(?). A situagdo agrava-se
quando os promotores ou organizadores dos eventos nao desenvolvem
qualquer esfor¢o em promover a informagao do publico e dos consumido-
res quanto ao papel e aos direitos dos patrocinadores oficiais(3!).

Sucede também que fora dos contratos do patrocinio de um mega-
evento ficam muitas vezes empresas que em muito contribuiram activa-
mente para que o evento fosse possivel: os patrocinadores dos participan-
tes no evento e as empresas locais que patrocinaram organizagdes e
instalagdes locais e que em muito contribuiram para a atribui¢ao da orga-
niza¢do do mega-evento ao seu pais ou a sua cidade(32).

Por outro lado, constata-se que entidades como o Comité Olimpico
Internacional e a UEFA procuram maximizar a exploracdo comercial-pro-
mocional dos respectivos eventos pressionando as cidades candidatas ao seu
acolhimento a adoptar legislacdo que verdadeiramente expande o ambito do
marketing oportunista enquanto actividade ilegitima, nomeadamente: emi-
tindo uma extensa lista de nomes cujo o uso devera ficar vedado aos nao
patrocinadores, durante os eventos ¢ num periodo imediatamente anterior,
quando, afinal, muitos desses nomes ndo parecem estar ligados directa-
mente aos eventos, antes muitas vezes constituindo denominagdes da cidade
e/ou alusdes ao proprio desporto em geral; proibindo ou limitando a afixa-

(?)  Uma critica a estratégia do Comité Olimpico Internacional de impor aos estados hospe-
deiros a aprovagao de legislagdo de combate ao marketing oportunista — Scassa, Teresa, “Legal gua-
ranties for olympic legacy”. Entertainment & Sports Law Journal, Vol. 9, n.° 1, 2011. Online: <http:/
/www.entsportslawjournal.com/articles/10.16997/eslj.28/>, passim.

(3%)  Suani, Davip, Sanprer, Denis, “Ambush marketing: is confusion...”, pp. 372-373.

(Y Ibidem,p.373.

(32)  Pearson, Georr, “Dirty Trix at Euro 2008: Brand protection, ambush marketing and inte-
lectual property theft at the European Football Championships”. Entertainment & Sports Law Journal,
Vol. 10, n.° 1, 2008. Online: <http://www.entsportslawjournal.com/articles/10.16997/eslj.21/>, pp. 7
e 9 do PDF online; Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association: clamping down on
references to that big event with all the athletes in a couple of years”, Journal of Sport Management,
Vol. 25, 2011, pp. 365-366, 368.
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¢do de anuncios e a realizagdo de campanhas publicitarias dentro da cidade
que acolhe o evento em areas fora dos recintos desportivos/areas de compe-
tigdo, numa manifesta apropriacdo da cidade pelo evento.

Perante tal legislagdo, pode legitimamente questionar-se quem ¢€ ver-
dadeiramente o oportunista: se o nao patrocinador que procura usufruir do
ambiente favoravel ao desporto, do entusiasmo dos fas para criar novas
oportunidades promocionais; se as entidades organizadoras que pretendem
canalizar toda a energia do fendmeno olimpico e da cidade que o acolhe
para os negécios milionarios exclusivos que celebram com grandes multi-
nacionais(3?).

E, mostrando como os papéis se baralham, sdo referidos casos em
que o promotor ou organizador do evento se transformou no oportunista.
Por exemplo, quando o organizador de um evento internacional, a UEFA,
langou uma colecgdo de camisolas com as cores das equipas nacionais em
competi¢do, usando a respectiva bandeira nacional como simbolo e inse-
rindo a marca do evento, o Euro 2008, na manga da camisola. Essas cami-
solas foram comercializadas na cidade que acolheu o evento, em lojas,
quiosques € mesmo em zonas de fas nos proprios estadios, a pregos bas-
tante inferiores as réplicas das camisolas oficiais das equipas em competi-
¢do, comercializadas pelas respectivas federagdes nacionais, muitas vezes
nos mesmos locais(3*).

(3%) Discutindo e pondo em causa a legitimidade e eficacia de legislagdo desta natureza apro-
vada por imposi¢do do COI, Graby, Jonn, McKetvey, Stepnen, BerntraL, Martiew, “From Beijing 2008
to London 2012: Examining event-specific Olympic legislation vis-a-vis the rights and interests of sta-
keholders”, Journal of Sponsorship, Vol. 3, n.° 2, February 2010, pp. 144, ss, passim; Joun, McKEeLvEy,
“From the Front Lines to the Halls of Academia: Charting Ambush Marketing Discourse”, Sport &
Entertainment Review, 2017, n. 3, p. 57. Esta critica também pode vir de onde menos se espera.
A ESA, European Sponsorship Association, pronunciou-se no sentido de: ndo deve ser permitido que
legisla¢do anti-marketing oportunista abafe o “dividendo” financeiro gerado em toda a economia,
especialmente quando o estado hospedeiro teve de realizar investimentos especiais para acolher o
evento — SuTHERDEN, ANDy, “Laying the law down on ambush marketing”. Journal of Sponsorship,
Vol. 4, n.° 4, September 2011, p. 313. Na mesma linha, outras institui¢des internacionais emitiram
resolugdes recomendando que a legislagdo especial anti-marketing oportunista assegure um equilibrio
entre os interesses de todas as partes, nomeadamente, os dos promotores/organizadores e patrocinado-
res do evento, por um lado, e os de empresas locais, outros titulares de marcas e publico, por outro.
Assim, Resolugdo Q210, de 14 de Outubro de 2009, da AIIPI, Associagdo Internacional para a Protec-
¢do da Propriedade Intelectual: <http://aippi.pt/ficheiros_artigos/Q210%20(2009).pdf>; Resolucao
de 10 de Novembro de 2010 da INTA, Associagao Internacional das Marcas — Comité de Patrocinio.
<http://www.inta.org/Advocacy/Pages/ AmbushMarketingLegislation.aspx>. Um comentario a estas
resolugdes em Parpo Amizouita, Dieco — “Ambush marketing vs. oficial sponsorship: is the internatio-
nal I.P. and unfair competition regime a good referee?”. Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 21,
Enero-Junio 2016, pp. 19-21.

(3*)  Pearson, Georr, “Dirty Trix at Euro 2008...”, pp. 7-9 do PDF online.



MARKETING OPORTUNISTA E CONTRATO DE PATROCINIO DESPORTIVO 767

Também esta alterndncia de posigdes patrocinado-oportunista-
patrocinado permite sustentar a neutralidade ética do fendmeno marketing
oportunista.

O debate ético-pragmatico esta longe de estar encerrado. E este
debate projectar-se-a na leitura juridica do fendmeno.

Assim, perante a vastiddo de manifestagdes de marketing oportunista
e perante a discussdo sobre a legitimidade dessas manifestagoes, total-
mente em aberto, adiro a uma defini¢do de marketing oportunista abran-
gente e despida de juizos éticos e de licitude:

Marketing oportunista ¢ uma forma de marketing associativo, utilizada por
uma organizagdo para lucrar com a divulgagdo, ateng¢do, goodwill e outros benefi-

cios que resultem da associa¢do a um evento ou entidade, sem que tal organizagdo
tenha um vinculo oficial ou directo com esse evento ou entidade(3?).

3. O fenémeno visto pelo direito

A extensdo, variedade e contornos pouco definidos do fendmeno
marketing oportunista obsta a um enquadramento juridico unitario e con-
sensual das suas manifestagoes.

Ha quem divida as praticas de marketing oportunista em dois gru-
pos(*°):

Marketing oportunista directo. Praticas vulgarmente consideradas de
pirataria, aquelas que claramente consistem numa violagao dos direitos de
propriedade industrial de um evento ou de uma entidade patrocinada: por
exemplo, o uso nao autorizado de marcas registadas e a falsa afirmacao da
condigdo de patrocinador ou fornecedor oficial do evento.

Marketing oportunista indirecto. Outras actividades, um grande
grupo, sem unidade de caracteristicas, caracterizado pela negativa: todas

(3%)  Burron, Nicroras, CHapwick, SiMon, “Ambush marketing in sport: an analysis of sponsors-
hip protection means and conter-ambush measures”, Journal of Sponsorship, Vol. 2, n.° 4, September
2009, p. 305. Novas defini¢des vao surgindo, procurando integrar a diversidade do fenémeno e consi-
dera-lo com neutralidade ética. Por exemplo, Burron, Nictoras, Cuapwick, Sivon, “Ambush Marketing
Is Dead...”, p. 289.

(*®)  Bercer-WaLLiser, GERLINDE, ef al., “Bavarian blondes don’t need a visa: a comparative law
analysis of ambush marketing”, Tulane Journal of International and Comparative Law, Vol. 21, 1n.° 1,
Winter 2012, p. 34. O mesmo critério de distingao ja adoptado por TownLey, SteprEN, HARRINGTON, DAN,
Coucnman, Nichoras, “The legal and practical prevention of ambush marketing in sports”, Psychology
& Marketing, Vol. 15, n.° 4, July 1998, pp. 335-336.
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as outras actividades oportunistas cujo enquadramento juridico é polémico
ou nao evidente.

Quanto a este ultimo grupo, procura-se enquadramento e solugdes
ainda no ambito dos regimes das marcas, da concorréncia desleal, da
publicidade e das praticas comerciais desleais.

Em muitas jurisdi¢des, as praticas comerciais que levam os consumi-
dores a pensar, erroneamente, que os bens e servigos comercializados por
uma pessoa ou organizagao sao bens ou servicos de outra entidade (estes
ultimos comercializados com uma marca protegida) sdo proibidas e san-
cionadas(?7).

Neste ambito, na Unido Europeia, destaque-se, desde logo, o disposto
no art. 5.° (1) da Directiva 89/104/CEE, primeira directiva de marcas(*®),
replicado na Directiva n.° 2008/95/CE, segunda directiva de marcas(3°/*°):

1. A marca registada confere ao seu titular um direito exclusivo.
O titular fica habilitado a proibir que um terceiro, sem o seu consenti-
mento, faga uso na vida comercial:

a) [...]

b) De um sinal relativamente ao qual, devido a sua identidade ou
semelhanca com a marca e devido a identidade ou semelhanca dos
produtos ou servicos a que a marca e o sinal se destinam, exista um
risco de confusdo, no espirito do publico; o risco de confusdo com-
preende o risco de associagdo entre o sinal e a marca.

A disposicao encontra-se transposta para a legislagcdo dos varios esta-
dos-membros, consagrando-se a marca como instrumento de protec¢ao da
origem dos bens ou servicos. Ou seja, protege-se os titulares de marca pro-
tegida quanto as ac¢des dos seus concorrentes que pretendam aproveitar-
se do estatuto ou da reputagdao dessa marca, criando no publico confusdo
quanto a origem dos seus produtos.

Porém, serdo eventualmente poucas as operacdes de marketing opor-
tunista que infrinjam tal regra. Raramente tais operacdes fazem uso da

(37)  Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, pp. 356-357.

(3%) Directiva n.° 89/104/CEE, do Conselho, de 21-12-1988, JO-L 40/1, de 11 de Fevereiro de
1989.

(*%) Directiva n.° 2008/95/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22-10-2008. JO-L
299/25, de 8 de Novembro de 2008 (versdo codificada).

(49) O artigo 10.° (2) (b) da terceira directiva de marcas — Directiva (UE) n.° 2015/2436 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16-12-2015. JO-L 336/1, de 23 de Dezembro de 2015 — tem
um contetido equivalente.
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marca dos concorrentes ou do evento ou criam qualquer confusdo de asso-
ciacdo da origem dos seus bens com uma marca concorrente(*!).

Na maioria dos paises ocidentais, existe legislagdo que sanciona em
geral a publicidade enganosa, ou seja, a publicidade que contenha repre-
sentacdes falsas ou enganosas(*?).

Num cruzamento entre protec¢do do mercado e da concorréncia e
protecgao do consumidor, a Directiva n.° 2005/29/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 11 de Maio, directiva relativa a praticas comerciais
desleais, contém uma disposi¢ao que oferece uma proteccao bastante alar-
gada contra algumas praticas de marketing oportunista.

Nos termos do art. 6.° da directiva, sobre as ac¢des enganosas:

1. E considerada enganosa uma prdtica comercial se contiver infor-
magaoes falsas, sendo inveridicas ou que por qualquer forma, incluindo a
sua apresentagdo geral, induza ou seja susceptivel de induzir em erro o con-
sumidor médio, mesmo que a informag¢do seja factualmente correcta, em
relagdo a um ou mais dos elementos a seguir enumerados e que, em ambos
os casos, conduza ou seja susceptivel de conduzir o consumidor médio a
tomar uma decisdo de transacgdo que este ndo teria tomado de outro modo:

[...]

¢) O alcance dos compromissos assumidos pelo profissional, a
motivagdo da prdtica comercial e a natureza do processo de
venda, bem como qualquer afirmag¢do ou simbolo fazendo crer
que o profissional ou o produto beneficiam de um patrocinio ou
apoio directos ou indirectos;

Na pratica, serdo muito raras (se ndo inexistentes) campanhas de
marketing oportunista que contenham informagéo expressa e falsa quanto
a existéncia de uma relacao de patrocinio. Sucede que o n.° 1 do art. 6.° da
directiva expande bastante a proteccdo contra praticas oportunistas, com-
preendendo, além de declaragdes falsas, qualquer informacao que induza
ou apenas seja susceptivel de induzir em erro que o oportunista ¢ um
patrocinador oficial. Aqui ja se parecem encaixar muitas operagdes de
marketing oportunista.

E claro que ainda ficardo fora do ambito da disposi¢do muitas prati-
cas de marketing oportunista: aquelas que ndo procuram causar a impres-

(1) Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, p. 357; BerGer-WaL-
Liser, GERLINDE, ef al., “Bavarian blondes...”, p. 29.
() Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, p. 357.
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sdo de que o oportunista ¢ um patrocinador oficial, mas apenas procuram
aproveitar a imagem positiva do evento(*®).

No ambito da concorréncia desleal, em alguns paises outras represen-
tacdes falsas ou enganosas, tais como, por exemplo, a representacao, falsa
ou enganosa, de que os bens ou servigos tém um patrocinio, aprovagao ou
recomendacao, constituem a pratica proibida e sancionada(**).

Nos paises anglo-saxonicos, passing off € appropriation of goodwill
oferecem uma possivel moldura para enquadrar outros casos de marketing
oportunista(*).

O passing off, também conhecido como misappropriation, € um ins-
tituto do common law que oferece proteccdo contra a pratica de apresentar
ou representar os bens, servicos ou investimentos comerciais de uma enti-
dade como ligados a outra entidade quando este vinculo ndo existe(4°).

Tal como toda a protec¢do baseada em concorréncia desleal, o pas-
sing off ¢ um meio de combate pouco eficaz pela dificuldade dos requisitos
e eventuais custos processuais elevados. Sobretudo, ¢ dificil encaixar uma
operacdo de marketing oportunista nos seus pressupostos. No passing off,
ao autor cabe provar que uma ac¢do do réu efectivamente confundiu os
consumidores e lhes causou a representagao falsa de que os bens ou servi-
¢os do réu sdo bens ou servigos do autor, dai resultando ou podendo resul-
tar danos. Ou seja, a confusdo que ¢ sancionada ¢ uma confusdao quanto a
origem dos bens ou servicos(#’). Ora, como ja se disse, normalmente, uma
empresa que pretende obter um ganho promocional associado a um certo
evento ndo tenta sugerir que os seus bens ou servigos sao do seu concor-
rente, o patrocinador oficial, ou do promotor ou organizador do evento(*3).

Perante a incerteza ou ineficacia da protecgdo de propriedade indus-
trial e concorréncia desleal e dos regimes da publicidade ou das ac¢des
promocionais enganosas, cada vez mais, por exigéncia das entidades pro-

(¥) Assim, referindo-se a aplica¢do do artigo 5 (1) da lei alema contra a concorréncia desleal
— Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb-UWG — que transpde esta disposi¢ao da directiva, BerGer-
-WaLLiser, Gerlinde, ef al., “Bavarian blondes...”, p. 32.

(*)  Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, p. 357.

(45)  TownLEY, StepHEN, HaRrRINGTON, DAN, Coucuman, Nicuoras, “The legal and practical...”,

pp. 338-3309.
(#)  Burron, Nicroras, Crabpwick, Sivon, “Ambush marketing in sport...”, pp. 311-312.
(*7)  Burron, Nicuoras, Cuabwick, Smvon, “Ambush marketing in sport...”, p. 311; Evis, Dana,

Scassa, Teresa, StcuiN, Benorr, “Framing ambush marketing as a legal issue: an olympic perspective”.
Sport Management Review, Vol. 14, 2011, p. 300; Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of
association...”, p. 357.

(*8)  Eus, Dana, Scassa, Teresa, Stcuin, Benorr, “Framing ambush marketing...”, p. 300;
Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, p. 357.
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motoras dos eventos internacionais — os mais importantes, COI, FIFA e
UEFA —, os paises organizadores dos eventos tém vindo a aprovar legis-
lagdo especial restritiva das actividades promocionais que, de qualquer
modo, se associem ou podem associar ao evento(*°).

Alguma dessa legislagao institui um novo e sui generis direito de pro-
priedade industrial, o direito de associa¢do ao evento. A titularidade desse
direito ¢ reservada ao promotor e/ou ao organizador do evento. SO este
podera autorizar que outras entidades ou pessoas singulares se apresentem,
de qualquer modo, como associadas ao evento. A violacao deste direito de
associagdo ¢ sancionada de varios modos, nomeadamente, enquanto ilicito
penal ou contra-ordenacional. Mais, em varios casos, a legislagdo dessa
natureza estabelece um indicio de violagao do direito de associacdo em
caso de uso combinado de um conjunto de palavras supostamente alusivas
ao evento, que ndo se resume as designagdes oficiais do evento, compreen-
dendo, por vezes, referéncias bastante genéricas ao desporto, ao movi-
mento olimpico, a uma modalidade desportiva, ao local e/ou data de reali-
zacdo do evento, ou mesmo aos nomes dos metais das medalhas().
Académicos, outros especialistas e os proprios tribunais, de vérias jurisdi-
¢oes, discutem a legitimidade e constitucionalidade de tais medidas, para
além da sua razoabilidade e imparcialidade(5!/52).

() Varios exemplos em Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”,
pp. 358, ss. A autora inclui os exemplos dos Trade Practices Act 1976 ¢ Merchandise Marks Amend-
ment Act 2002, ambos sul-africanos, e 0 Major Events Management Act 2007, neozelandés, todos com
a particularidade de terem por objecto a protec¢do de qualquer evento ou de qualquer evento maior, ao
contrario da maior parte da legislagdo especial anti-marketing oportunista que tem por objecto um
evento particular.

(°%)  Por exemplo, nos termos do London Olympics Bill (2006), que instituiu um direito de
associacdo quanto aos Jogos Olimpicos de 2012, o uso da expressdo gold at the games constituia indi-
cio de violagdo do direito de associagao aos Jogos — cf. ALexanprakis, VaceLss, “The fight against
ambush marketing and London 2012: how has this phenomenon dealt with by the UK legislation and
what’s the role of the EU legislation?” International Sports Law Review Pandektis, Vol. 8, n.>s 1-2,
2009, p. 161; Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, p. 360.

(1) Sobre a polémica que se desenvolveu a volta do London Olympics Bill 2005 ¢ London
Olympic Games and Paraolympic Games Act 2006 e a hipotética violagdo da liberdade de expressao e
do principio da proporcionalidade — Avrexanprakis, Vageuis, “The fight against...”, pp. 161-165. Idén-
tica discussao a volta do canadiano Olympic and Paraolympic Games Act 2007, em ELis, Dana, Scassa,
TerEsa, StGuiN, Benorr, “Framing ambush marketing...”, pp. 303-304. Uma discussao desenvolvida de
ambito geral sobre a legitimidade da legislagdo especial aprovada por imposi¢ao do COI, em Grapy,
Joun, McKELvEY, StePHEN, BERNTHAL, MATTHEW, “From Beijing 2008 to London 2012...”, passim.

(°?) Uma avaliagdo mais geral da compatibilidade da legislagdo especial anti-marketing opor-
tunista com alguns principios constitucionais, nomeadamente o principio praticamente universal da
liberdade de expressdo em Scassa, Teresa, “Ambush marketing and the right of association...”, pp. 366-
-367; Parno AmtEzquita, Dieco, “Ambush marketing...”, pp. 18, ss. A discussdo alargada ao contexto do
direito portugués, no nosso “Legitimidade e ilegitimidade do marketing oportunista...”, passim.
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Seja como for, toda a proteccdo legal contra o marketing oportunista
tem sempre uma eficacia limitada. A imaginagdo dos profissionais de mar-
keting andara sempre a frente das medidas repressivas admissiveis(?3).

4. Respostas ao marketing oportunista no direito portu-
gués

O direito portugués nao € insensivel ao fenomeno marketing oportu-
nista. Nele se encontram normas e institutos ndo especificos do combate
ao marketing oportunista, mas capazes de abranger estas praticas. Alguns
dos quais correspondem a transposic¢ao da legislagdo comunitaria de mar-
cas ¢ de publicidade ja citada, pelo que tém paralelo noutros paises da
Unido Europeia.

Regime dos direitos de personalidade e imagem

Certas ac¢des oportunistas poderdo usufruir da tutela dos direitos ao
nome e imagem, embora talvez seja a mais remota base de protec¢ao con-
tra o marketing oportunista.

Qualquer acgdo publicitaria que use o nome e/ou imagem de uma
pessoa ou organizagdo sem autorizagao para tal, podera ser travada pelo
legitimo titular desse direito, nos termos dos arts. 72.° ¢ 79.° do CC.

Esta proteccdo servird, por exemplo, para travar campanhas publici-
tarias que contenham a imagem de um atleta ou de um conjunto de atletas
de uma equipa ou selec¢@o nacional, sem autorizagao que permita esse uso
(art. 79.°, 1 CC); ou para impedir qualquer referéncia ao nome de uma
celebridade desportiva numa campanha publicitaria sem a sua autorizagao
(art. 72.°, 1 CC).

Estas disposic¢des, concebidas para tutela dos direitos de personali-
dade da pessoa individual, tutelardo também o nome e a imagem corpora-
tiva de pessoas colectivas, tais como clubes e as SAD.

Actualmente, ¢ entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia
que as pessoas colectivas também sdo titulares de direitos de personali-
dade. A capacidade das pessoas colectivas abrange todos os direitos neces-
sarios ou convenientes para a prossecucdo dos seus fins, excepto aqueles
que sejam vedados por lei ou sejam inseparaveis da personalidade singular

(53) Beraer-WaLLiser, GERLINDE, ef al., “Bavarian blondes...”, p. 34.
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(art. 160.° CC), ou seja, os direitos compativeis com a sua natureza
(art. 12.°, 2 CRP). Ora, na sociedade actual, ¢ bem visivel a importancia
da imagem comercial e institucional das pessoas colectivas, em geral.
A existéncia de contratos promocionais e, particularmente, de contratos
de patrocinio constitui a absoluta evidéncia desse facto. O direito a ima-
gem comercial e institucional, que inclui o direito ao nome e imagem ins-
titucional, ¢ um direito essencial a prossecucdo dos fins de qualquer pes-
soa colectiva.

Assim, o uso nao autorizado do nome de um clube ou de uma socie-
dade desportiva, assim como da sua imagem corporativa, em publicidade
ou campanhas publicitarias nas quais o oportunista pretende associar a sua
imagem a dessa pessoa colectiva constituira uma violag@o de direitos de
personalidade (art. 72.°, 1 CC).

E evidente que estes serdo dos casos mais raros de marketing oportu-
nista. Raramente, o oportunista vai tao longe.

Regime da concorréncia desleal

Algumas praticas de marketing oportunista podem ser combatidas
com recurso ao regime da concorréncia desleal do codigo da propriedade
industrial (CPI).

Assim, em primeiro lugar: Constitui concorréncia desleal todo o ato
de concorréncia contrario as normas e usos honestos de qualquer ramo de
atividade economica, nomeadamente: (...) As invocagoes ou referéncias
ndo autorizadas feitas com o fim de beneficiar do crédito ou da reputagdo
de um nome, estabelecimento ou marca alheios (art. 311.°, 1, ¢) do CPI).

Aqui poderiam caber os casos de campanhas publicitarias ou outros
instrumentos promocionais em que uma empresa invoca ou refere o nome,
logétipo, marca ou imagem pessoal ou corporativa de um atleta, clube ou
sociedade desportiva sem autorizagdo dos mesmos.

A questao de fundo ¢ se a referéncia a nome, sinais distintivos ou
imagem pessoal ou corporativa de quem nao exerce a mesma actividade
pode ser considerado, ainda assim, um acto de concorréncia desleal, na
medida em que a concorréncia desleal ¢ um estado relacional, pressupoe
uma relagdo de concorréncia no mercado, um sujeito activo e um sujeito
passivo, um agente e um concorrente afectado pelo acto(’4).

(%)  Assim, na maioria da doutrina, nomeadamente: Couto Gongarves, Luis, Manual de Direito
Industrial, 8.* ed., Coimbra: Almedina, 2019, pp. 392-395; Ovravo, Carros, Propriedade Industrial.
2.% ed., Coimbra: Almedina, 2005, pp. 260-261; Parricio PauL, Jorae, “Concorréncia desleal e direito do
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Ha que questionar se os atletas, clubes ou SAD sdo concorrentes do
oportunista que invocou ou fez referéncia ao seu nome, imagem ou sinais
distintivos.

A doutrina maioritaria entende que a relagao de concorréncia pressu-
poe que os intervenientes tém afinidade de produtos ou de actividades(®°)
ou pelo menos se inserem no mesmo mercado(*°). E os intervenientes per-
tencem ao mesmo mercado quando se dirigem ao mesmo tipo de clientela.

Poderia sustentar-se que os atletas, os clubes, as SAD, ainda que
exercendo principalmente uma actividade desportiva, desenvolvem instru-
mentalmente uma actividade econémica de exploragdo da sua imagem,
nomeadamente contratando patrocinios com empresas, € que, portanto, o
aproveitamento ndo autorizado da sua imagem por terceiros constituiu um
acto de concorréncia que os afecta.

Porém, na actividade de explora¢do da imagem das entidades com
protagonismo desportivo, essas entidades com protagonismo desportivo e
aqueles que estdo interessados em usar essa imagem na promogao da sua
propria imagem e/ou dos seus produtos ndo tém a mesma clientela, mesmo
num sentido amplo. Pois a clientela das entidades com protagonismo des-
portivo sdo precisamente os interessados no uso da imagem daquelas (sejam
os autorizados para o efeito, os patrocinadores, sejam os ndo autorizados, os
ndo-patrocinadores), e a clientela dos patrocinadores, assim como dos opor-
tunistas, sdo os potenciais consumidores dos seus produtos e servigos.

Ou seja, na actividade de exploracao da imagem das entidades com
protagonismo desportivo, estas e os interessados no uso dessa imagem,
incluindo os nao autorizados para o efeito, tém entre si uma relagao de
clientela e ndo de concorréncia.

Menos tortuoso sera enquadrar as praticas de marketing oportunista
como actos de concorréncia para com os patrocinadores oficiais, aqueles
que estdo autorizados a usar o nome, sinais distintivos ou imagem de um

Consumidor”, ROA, Ano 65, Vol. T (Junho 2005), n.° 2, al. @), in <www.oa.pt>; Sousa E Siva, PEpro,
Direito Industrial. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 324, ss.; Campivos, ANTONIO, Couto GONCALVES,
Luis (coord.), Cédigo da Propriedade Industrial Anotado, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2015. Anotacao
ao art.® 317.°, pp. 499, 503. Contra, sustentando a superagdo do modelo corporativo de tutela da leal-
dade da concorréncia e a sua substitui¢cdo por um modelo social ou integrado, deixando o acto de con-
corréncia desleal de depender da existéncia de uma relagao de concorréncia, exigindo apenas que haja
uma interveng¢ao no mercado, Amoriv, ANa, A Tutela da Lealdade nas Relagoes de Mercado — A Pro-
posito do Ilicito Publicitario. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 23-83, 354, ss.

(%%)  Sousa e Siva, Pepro, Direito Industrial, p. 325.

(%6)  Couto Gongawves, Luis, Manual..., pp. 393; Oravo, Carros, Propriedade Industrial,
pp. 261-262; Parricio Pavt, Jorae, “Concorréncia desleal...”, n.° 2, al. a); Campivos, Antonio, Couto Gon-
¢awves, Luis (coord.), Codigo da Propriedade Industrial Anotado, anotagdo ao art. 317.°, pp. 502-503.
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atleta, equipa, clube ou sociedade desportiva. No que respeita a invocagao
do nome, imagem ou sinais distintivos de entidades desportivas, entre os
oportunistas e os patrocinadores oficiais existe uma verdadeira relagao de
concorréncia, ainda que as actividades econémicas a que uns e outros se
dediquem sejam diferentes, na medida em que tém a mesma clientela, em
sentido amplo, efectiva ou potencial.

O n.° 1 do art. 311.° ainda impde que o acto de concorréncia seja
contrario as normas e usos honestos de qualquer ramo de atividade eco-
nomica.

A invocagdo ndo autorizada do nome, imagem ou sinais distintivos de
entidades desportivas, insinuando a qualidade de patrocinador, parece
naturalmente um acto contrario aos usos da actividade publicitaria. Além
disso, sera claramente contrario as normas de um codigo de conduta que
rege a actividade publicitaria, o Codigo de Conduta da Auto Regulagdo
Publicitaria em Matéria de Publicidade e outras formas de Comunicag¢do
Comercial — vd. adiante o que se dira sobre soft law e as regras deste
codigo que proscrevem algumas ac¢des de marketing oportunista.

Tais manifestacdes de marketing oportunista podem assim enqua-
drar-se na previsdo do art. 311.°, 1, ¢) do CPL

Trata-se de praticas de concorréncia desleal que constituem um ilicito
contra-ordenacional, punivel com coima nos termos do art. 330.° CPI,
tendo os patrocinadores oficiais, assim como quaisquer interessados —
onde se incluem os patrocinados —, legitimidade para promover o proce-
dimento mediante queixa.

Sem prejuizo do procedimento contra-ordenacional, os verdadeiros
patrocinadores podem ainda intentar uma accao judicial inibitéria, com
vista a obter a cessacao da pratica de concorréncia desleal e obter uma
indemnizacao pelos danos causados pela pratica.

Regime da publicidade e comunicagdao comercial enganosa

O regime geral da publicidade contém mecanismos de defesa contra
praticas ditas de publicidade falsa e enganosa que podem abranger algu-
mas modalidades de marketing oportunista.

Nos termos do n.° 1 do art. 10.° do Cédigo da Publicidade (CP), a
publicidade deve respeitar a verdade, ndo deformando os factos.

Sempre que uma empresa se apresente como patrocinador de uma
determinada organizagao, pessoa singular ou evento e ndo o seja, ela esta a
infringir directamente o principio da veracidade da publicidade, apli-
cando-se-lhe as sangdes previstas no CP nos arts. 34.° ss.
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Como se disse, estes casos sdo raros. Raramente, uma empresa langa
uma campanha apresentando-se como patrocinadora quando o nao é.

Mais comummente, o oportunista incluira nas suas ac¢des publicita-
rias referéncias mais ou menos veladas a uma organizagao ou um evento,
as quais criardo, ou poderdo criar, no publico, nos consumidores a convic-
¢do de que o oportunista ¢ um patrocinador oficial.

Também estas ac¢des podem ser consideradas atentatorias do princi-
pio da veracidade, enquanto publicidade enganosa.

O art. 11.°, 1 do CP, remete para o regime das praticas comerciais
desleais do DL n.° 57/2008, de 26-03, condenando a publicidade enganosa.

Nos termos deste diploma, constitui publicidade enganosa aquela que
contenha informagaes falsas ou que, mesmo sendo factualmente correctas,
por qualquer razdo, nomeadamente a sua apresentagdo geral, induza ou
seja susceptivel de induzir em erro o consumidor em relagdo a um ou mais
elementos a seguir enumerados e que, em ambos os casos, conduz ou é
susceptivel de conduzir o consumidor a tomar uma decisdo de transacgdo
que este ndo teria tomado de outro modo (art. 7.°, 1 do DL n.® 57/2008,
de 26-03). E, entre os elementos enumerados, consta: (...) utilizagdo de
qualguer afirmagdo ou simbolo indicativos de que o profissional, o bem
ou o servigo beneficiam, directa ou indirectamente, de patrocinio ou de
apoio [al. ¢)].

Aqui se poderdo enquadrar os anuncios e campanhas publicitarias
nos quais o anunciante, recorrendo a imagens alusivas ou a slogans, cria,
ou pode criar, no publico ou consumidores, a convicgao de ser o patrocina-
dor de uma determinada organizacdo, pessoa, evento, marca, bem ou ser-
vico, quando ndo o ¢.

Tais acgdes consubstanciam a pratica de uma contra-ordenagio, san-
cionada com coima, e podem determinar a aplicagdo de sangdes acessorias
correspondentes a suspensdo, cessagao ou proibicdo da publicidade,
incluindo medidas cautelares (arts. 34.°, ss., do CP).

Note-se, porém, que, em matéria de publicidade enganosa, o cddigo
da publicidade aplica-se exclusivamente as campanhas dirigidas a ndo
consumidores, ou seja, profissionais (art. 43.° do CP).

Tratando-se de ac¢des de marketing oportunista dirigidas a consumi-
dores (publicidade, campanhas de RP, etc.), aplica-se directamente o DL
n.° 57/2008, de 26-03, nomeadamente o ja referido art. 7.°, com o regime
contra-ordenacional constante dos seus arts. 19.°, ss. E, sem prejuizo do
recurso aos meios administrativos, qualquer pessoa com interesse legitimo
em opor-se as praticas de marketing oportunista — incluindo os concor-
rentes e os alegados patrocinados —, pode também intentar uma ac¢ao ini-
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bitéria nos termos da lei de defesa do consumidor (Lei n.° 24/96, de 31-07)
(art. 16.° do DL n.° 57/2008, de 26-03).

O art. 15.° do DL n.° 57/2008 trata da responsabilidade civil emer-
gente de uma pratica comercial desleal, referindo-se ao consumidor lesado
e remetendo para o regime geral da responsabilidade extracontratual.
Sucede que o verdadeiro lesado das praticas de marketing oportunista
enquadradas na alinea ¢) do n.° 1, do art. 7.° ndo devera ser um consumi-
dor, mas antes um concorrente, verdadeiro patrocinador oficial. Porém,
este também ¢ visado no ambito de proteccdo da alinea ¢) do n.° 1, do
art. 7.°, pelo que, preenchidos os requisitos do art. 483.° CC, também
podera ser ressarcido pelos danos que lhe forem causados.

Quanto a pessoa singular ou colectiva relativamente a qual a comuni-
cacdo do profissional-oportunista invoca um patrocinio (o suposto patro-
cinado), parece que ela, ainda que lesada pela comunicagdo comercial
enganosa, ndo pode ser ressarcida com fundamento na violagdo do dis-
posto no art. 7.° do DL n.° 57/2008, na medida em que os seus interesses
estdo fora do ambito de protec¢do desta norma.

Actualmente, a Direc¢ao-Geral do Consumidor ¢ a entidade adminis-
trativa competente para decidir e aplicar as coimas e sangdes acessorias
em matéria de publicidade, tanto por aplicacdo do codigo da publicidade,
como por aplicagao do DL n.° 57/2008, de 23-03 (art. 39.° do CP e art. 40.°,
3, g) do DL n.° 126-C/2011, de 29-12; arts. 19.°, 3 ¢ 21.°, 5e¢ 7 do DL
n.° 57/2008).

Finalmente, uma nota sobre a articulacdo entre o regime do DL
n.° 57/2008 e o regime da concorréncia desleal do CPI.

Como atras se referiu, algumas acgdes de marketing oportunista
podem ser enquadradas no art. 311.° do CPI. Pode entdo suceder que a
mesma pratica tenha enquadramento simultaneo nesse dispositivo e no
art. 7.°do DL n.° 57/2008, de 23-03, em concurso de normas.

Se assim suceder, a mesma pratica ndo podera ser sancionada em
ambos os correspondentes processos contra-ordenacionais, o que se tradu-
ziria numa violag¢ao do principio non bis in idem. Considerando existir um
concurso real de normas, visto que cada feixe de normas tutela interesses
diferentes, o concorrente prejudicado terd de optar por promover um dos
dois processos(*7).

(°7)  Aparentemente neste sentido no que respeita as relagdes entre os regimes da concorréncia
desleal e das praticas comerciais desleais, Sousa E Sitva, Pepro, Direito Industrial, pp. 320-321.
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Soft law: o Codigo de Conduta da ARP (ex-ICAP)

Além dos instrumentos legais enunciados, no combate ao marketing
oportunista ha que contar com o sofi-law, concretamente, com instrumen-
tos de auto-regulacdo, tais como os codigos de conduta e os respectivos
mecanismos de decisdo/aplicacao.

Estes instrumentos podem ser particularmente eficazes. Alids, mais
eficazes do que os instrumentos legislativos, aplicados judicial ou admi-
nistrativamente, visto que beneficiam de uma maior rapidez de decisdo e
aplicag@o e de uma eficacia persuasiva superior. O que ¢ fulcral, tratando-
se de campanhas publicitarias e de outras ac¢des de marketing, as quais,
por natureza, sdo efémeras.

Em Portugal, a ARP — Auto Regulacao Publicitaria, entidade sem
fins lucrativos, anteriormente denominada ICAP — Instituto Civil da
Autodisciplina da Comunicagdo Comercial, implementa um sistema da
auto-regulacao, em defesa das boas praticas na actividade publicitaria.
O sistema alicerca-se em codigos de conduta, o principal, o Codigo de
Conduta da Auto Regulag¢do Publicitaria em Matéria de Publicidade e
outras formas de Comunicagdo Comercial (doravante, abreviadamente,
CC/ARP)(%®).

O cddigo tem por objecto toda a comunicagdo comercial (art. 1.°), a
qual abrange a Publicidade bem como outras técnicas, tais como promo-
¢oes, patrocinios e marketing directo e deve ser interpretada de forma lata
de modo a poder designar toda a comunica¢do produzida directamente,
por ou em representagdo de um operador de mercado, que pretenda essen-
cialmente promover Produtos ou influenciar o comportamento dos Consu-
midores (art. 2.°, b CC/ARP).

O CC/ARP ¢ aplicado pelo Juri de Etica e pela Comissdo de Apelo
da ARP, sendo as suas decisdes obrigatorias para socios da ARP, mem-
bros associados de associagdes filiadas na ARP e outras entidades que,
ndo sendo membros, submetam questdes a sua apreciagao (art. 30.°, 3
CC/ARP).

Do CC/ARP resulta um conjunto de principios € normas dos quais se
pode extrair uma protec¢ao contra varias manifestacdes de marketing
oportunista.

Assim, desde logo, constitui um principio fundamental que foda a
Comunica¢do Comercial deve ser legal, decente, honesta e verdadeira
(art. 4.°,1).

(58)  <https://auto-regulacaopublicitaria.pt/wp-content/uploads/2018/01/Cod.-Conduta ARP.pdf>.
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A comunicagdo comercial deve ser verdadeira e ndo enganosa
(art. 9.°, 1) e deve proscrever qualquer declaragdo, alega¢do ou trata-
mento auditivo ou visual que seja de natureza a, directa ou indirecta-
mente, mediante omissoes, ambiguidades ou exageros, induzir, ou ser sus-
ceptivel de induzir, em erro o Consumidor, designadamente no que
respeita a: (...) reconhecimento ou homologagao oficial, recompensas,
tais como a atribui¢do de medalhas, prémios, diplomas e distingoes de
natureza similar [art. 9.°, 2, f)].

Além desta norma, outras com um maior grau de concretizagdo
podem ser invocadas contra praticas de marketing oportunista.

A Comunicagdao Comercial ndo deve representar uma pessoa nem a
ela se referir, independentemente de esta se encontrar no exercicio de acti-
vidades publicas ou privadas, sem a sua prévia autorizagdo (art. 18.°, 1).
E a Comunicag¢ao Comercial ndo deve, salvo prévia autorizagdo, descre-
ver ou referir-se aos bens pessoais de quaisquer pessoas de modo a insi-
nuar a ideia de que, pela pessoa ou Entidade em questdo, foi feita uma
recomendagdo do Produto (n.° 2 do mesmo artigo).

Assim, enquanto no n.° 1 do artigo se podem enquadrar os casos mais
simples de marketing oportunista, ou seja, 0s casos em que o oportunista usa
o nome, fotografia ou outros elementos alusivos a imagem de uma pessoa
célebre (singular ou colectiva) sem a sua autorizagdo nas suas campanhas pro-
mocionais, no n.° 2 enquadram-se casos menos simples, embora mais comuns,
de marketing oportunista: as campanhas publicitarias e outras actividades pro-
mocionais nas quais o anunciante ou promovido se refere de algum modo a
uma pessoa ou entidade, insinuando que esta apoia os seus produtos.

Este segundo grupo de casos de marketing oportunista também pode
ser enquadrado no artigo seguinte do CC/ARP:

A Comunicagdo Comercial ndo deve, em caso algum, retirar indevida-
mente proveito da reputagdo ligada ao nome, marcas ou a qualquer outro
elemento de propriedade intelectual relativo a uma outra Entidade, pessoa
ou institui¢do, nem tirar proveito da notoriedade obtida por outras campa-
nhas de marketing, sem ter obtido a sua prévia autorizagdo (art. 19.°, 2
CC/ARP).

Mais adiante, encontramos outra norma que, dirigindo-se especifica-
mente ao patrocinio, enquadra um vasto conjunto de operagdes de marke-
ting oportunista: trata-se do art. B2 do CC/ARP, respeitante ao Embuste do
Objecto de Patrocinio: Nenhuma parte deve procurar dar a entender que
patrocina um qualquer acontecimento ou a transmissao ou comunica¢ao
do mesmo nos Meios, seja ele patrocinado ou ndo, se nao for, de facto,
Patrocinador de um bem ou dessa transmissdao ou comunicacdo.
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Nos arts. 19.°, 2 e B2 enquadram-se as modalidades mais complexas,
mas também mais frequentes de marketing oportunista, os casos de mar-
keting oportunista indirecto.

Este conjunto de normas deixa claro que o combate ou dissuasdo das
praticas de marketing oportunista € um objectivo central do codigo de
conduta da ARP.

Perante a inobservancia das normas do CC/ARP, os 6rgdos compe-
tentes da ARP decidem sobre a legalidade e correc¢do da conduta infra-
ctora, sem prejuizo da eventual responsabilidade civil (art. 27.° CC/ARP).

5. Um caso portugués: Sociedade Central de Cervejas vs.
Unicer

O patrocinio da Federagdo Portuguesa de Futebol e de eventos orga-
nizados sob os seus auspicios tem sido pano de fundo de um interessante
combate publicitario, comercial e juridico entre a SCC — Sociedade Cen-
tral de Cervejas, SA e a Unicer — Bebidas, SA.

O combate juridico tem ocorrido fora dos tribunais, recorrendo a
regulacdo do ICAP (actual ARP).

Uma decisdo da Comissio de Apelo e duas decisdes do Juri de Etica
Publicitaria (JEP) do ICAP ilustram este combate.

Em 4-08-2008, a Comissao de Apelo do ICAP, confirmou uma deci-
sdo do JEP, deliberando que a campanha Unicer/For¢a Portugal nao vio-
lou o disposto no art. 9.° CC/ICAP(*).

A SCC apresentara queixa contra a Unicer, alegando que na campa-
nha publicitaria da Unicer relativa a marca Super Bock, apresentada na
televisdo e em mupis, sobre um fundo cor bordeaux, foram apostos o sim-
bolo e marca da anunciante Cerveja Super Bock sem Alcool e foi utilizado
o claim For¢a Portugal; e no site superbock.pt surgiram palavras e frases
alusivas as posicdes obtidas pela Selec¢do Nacional em grandes competi-
cOes internacionais e caracteristicas associadas a vitéria. A campanha
Forg¢a Portugal foi desenvolvida durante a fase final do Euro 2008 e,
segundo a SCC, o teor, o contexto temporal e o tom da campanha eram
susceptiveis de gerar confusdo e equivoco sobre a qualidade da marca

(*%) Cf. Decisdo da Comissdo de Apelo, de 4-08-2008. SCC — Soc. Central de Cervejas e
Bebidas vs. Unicer Bebidas. Proc. n.° 5J/2008.
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patrocinadora oficial, de diminui¢do e desmerecimento da campanha da
propria SCC relativa a marca Sagres.

Segundo a SCC, tal campanha constituiu um tipo de contra-publici-
dade, uma pratica de ambush marketing, uma prdatica proibida, pois rom-
peu os limites das praticas concorrenciais € contrariou 0s usos honestos,
sendo enganosa e de tal modo equivoca que é susceptivel de gerar a des-
confian¢a generalizada na publicidade. Assim, a campanha constituiu
uma pratica comercial enganosa nos termos do disposto no art. 7.°, 2, al. ¢)
do DL 57/2008 de 23-03, infrac¢ao aos arts. 10.° e 11.° do Cddigo da
Publicidade e desconforme aos arts. 9.° ¢ 16.° do CC/ICAP.

A Unicer contra-alegou, sustentando, em resumo, que a campanha
For¢a Portugal nao desmereceu a marca de Cerveja Sagres, nao utilizou
indevidamente a qualidade de patrocinador oficial da selec¢do, nem criou
um equivoco nos consumidores quanto aos produtos e marcas em questao.
A publicidade a Super Bock nao utilizou, em momento algum, qualquer
imagem, individual ou colectiva, dos jogadores da Selec¢do, da marca
Sagres, dos simbolos da Selec¢do, das bolas da Selec¢do ou de qualquer
outra imagem relacionada com a Selec¢do e, muito menos, sugere qual-
quer relagdo de patrocinio.

Na sua deliberagcdo, a Comissdo de Apelo salientou que o dito
ambush marketing ou publicidade emboscada coloca dificeis problemas
de delimitagdo. Tais praticas podem ser ilicitas com dois fundamentos
diversos. Havendo confusdo ou engano quanto ao patrocinio, trata-se de
deslealdade publicitaria. Nao ocorrendo tal confusdo ou engano, devere-
mos considerar outra fronteira: a da associagdo parasitaria a um tema de
publicidade reservado aos concorrentes. Este ultimo aspecto cabe também
no art. 9.° do CC/ICAP.

Perante a campanha Unicer/Forg¢a Portugal, a Comissao de Apelo
afastou a hipodtese de ilicitude por confusdo ou engano, colocando a hipé-
tese de associagdo parasitaria.

Porém, tudo visto, a Comissao de Apelo entendeu que nao foi pro-
vado que a campanha da Unicer sofreu um empastelamento de sentido,
uma colagem ao acontecimento patrocinado pela concorrente SCC, que
assim parasitasse a diligéncia contratual, a criatividade e o marketing
alheio. Ficou por provar a ocorréncia desse empastelamento e que os
consumidores foram atingidos por uma publicidade que os induziu em
erro quanto ao patrocinador oficial da Selec¢do Nacional de Futebol.
Com tais fundamentos, concluiu que a campanha da Super Bock em
causa ndo violou o disposto no art. 9.° do CC/ICAP, mantendo a decisdo
do JEP.
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Saliente-se ainda um aspecto particularmente curioso desta decisdo.
Avaliando possiveis enquadramentos juridicos do caso, a Comissdo de
Apelo questionou se do DL n.° 86/2004, de 16-04(°%) — diploma cujos
efeitos se encontravam esgotados a data dos factos objecto da decisdo —
emerge um principio geral de proibi¢ao de associacdo a eventos patrocina-
dos. Porém, a Comiss@o acabou por nao responder a esta interessante
questao.

Em 2015, foi instaurado um novo processo junto do ICAP, agora por
iniciativa da Unicer contra a SCC(°!).

A Unicer apresentou uma queixa junto do ICAP/JEP contra a SCC,
por uso da expressao “A Cerveja Oficial do Futebol” uma campanha publi-
citaria referente a marca Sagres, por violagdo dos arts. 4.°, 9.° ¢ 12.° do
CC/ICAPearts. 10.°, 11.°, 1 e 2, ¢) do Codigo da Publicidade.

Em resumo, a Unicer alegou que identificar a cerveja Sagres como
“A Cerveja Oficial do Futebol” de forma ostensiva consubstancia uma
publicidade ilicita, falsa e enganosa, com viola¢do das normas que con-
substanciam os principios da honestidade e da veracidade da publicidade
(...), fazendo crer ao consumidor a existéncia de um reconhecimento “ofi-
cial” relativo a marca Sagres que ndo lhe foi concedido por qualquer ins-
tancia, organismo ou entidade oficial (...).

A requerida SCC contra-alegou que, em Portugal, o futebol ¢ oficial-
mente representado pela Federagao Portuguesa de Futebol e o futebol pro-
fissional € representado pela Liga Portuguesa de Futebol Profissional,
entidades que celebraram contratos de patrocinio com a SCC, relativa-
mente a sua marca “Sagres” no ambito dos quais concederam-lhe o
direito ao uso exclusivo para o mercado cervejeiro da expressao “A Cer-
veja Oficial” das selec¢oes, competicoes e/ou torneios de futebol que
organizam; por outro lado, a Sagres ¢ a marca mais espontaneamente
associada em Portugal a este tipo de desporto, pelo que a campanha em
causa ndo deforma a realidade dos factos ou altera a percep¢do dos con-
sumidores portugueses quanto ao papel desempenhado pela Cerveja
Sagres no futebol.

Considerados os factos e o enquadramento ético-publicitario (diria
antes ético-juridico), o JEP decidiu que a Requerida, surgindo associada a

(%) Sobre este diploma, vd. o nosso “Legitimidade e ilegitimidade do ambush marketing...”
(no prelo).

(") Decisdo do Juri de Etica. Unicer Bebidas vs. SCC — Soc. Central de Cervejas e Bebidas.
Proc. 7J/2015. Disponivel online: <https://auto-regulacaopublicitaria.pt/7j-2015-unicer-vs-sociedade-
central-cervejas/>.
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muitos eventos desportivos, ndo detém um direito exclusivo sobre a moda-
lidade desportiva, mostrando-se que a campanha publicitiria com a ale-
gagdo “Sagres — a cerveja oficial do futebol” viola o principio da veraci-
dade previsto no art. 10.° do Codigo da Publicidade, bem como os arts. 4.°
e 9.°do Codigo de Conduta do ICAP, ordenando a cessagao imediata da
campanha.

Em 2016, a SCC apresentou nova queixa contra a Unicer, perante o
agora denominado Jari de Etica (JE) do ICAP, desta feita relativa & comu-
nicagdo comercial da marca Carlsberg nos suportes de internet e imprensa
escrita, com o slogan Provavelmente a melhor equipa do mundo, por vio-
lacdo dos arts. 4.°, 5.°, 27.°, A-1, B-II, al. e) e B2, todos do CC/ICAP,
art. 317.°do CPl e arts. 4.°, 7.°, 1, ¢) do DL 57/2008, de 26-03(%?).

Em causa estava uma campanha onde se integravam diversos claims
inseridos na imprensa escrita, internet, incluindo a rede facebook, contendo
palavras de incentivo a Portugal, aludindo a sua posi¢do no Euro 2016; a
imagem de um potencial adepto da Seleccdo Nacional de Futebol com um
cachecol verde e encarnado com escudo da bandeira portuguesa e uma
garrafa de cerveja Carlsberg, imagem essa associada ao lema Provavel-
mente a melhor equipa do mundo, ao simbolo oficial do UEFA Euro 2016
Franca e ao disclaimer Official Beer.

A SCC alegou, em resumo, que, ndo obstante a Carlsberg ser um par-
ceiro global do Euro 2016, ndo era um patrocinador oficial da Selecgao
Nacional de Futebol, ao contrario do que a campanha quer dar a entender
ao consumidor médio, e que a expressao Provavelmente a melhor equipa
do mundo, acompanhada das cores da Selec¢do, do cachecol da Seleccio,
do simbolo da competicdo e da referéncia Official Beer, criou uma asso-
ciagdo clara, mas ilicita da Carlsberg/Unicer a Selec¢ao Nacional de Fute-
bol e a sua participacdo no Euro 2016; constituindo um exemplo de uma
estratégia de marketing e publicidade de “emboscada” ou parasitaria,
nos termos da qual a UNICER procura buscar uma vantagem comercial
ilicita, a custa da imagem das Selec¢des Nacionais sem ter adquirido os
respectivos direitos de patrocinio e em violagdo evidente e clara dos direi-
tos dos legitimos patrocinadores, designadamente a SCC (...).

A Unicer contra-alegou, em resumo, que as expressdes ou imagens da
sua campanha nao podiam ser interditadas, uma vez tratar-se de expres-
soes e formas de apoio utilizadas por qualquer apoiante da Selecg¢do

(%) Decisdo do Jiri de Etica. SCC — Soc. Central de Cervejas e Bebidas vs. Unicer Bebidas.
Proc. 8J/2016. Disponivel online: <https://auto-regulacaopublicitaria.pt/8j-2016-scc-sociedade-cen
tral-cervejas-s-vs-unicer-bebidas-portugal-sgps-s/>.
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Nacional de Futebol (...); nas suas campanhas ndo se associou, nem se
colou a Selec¢do Nacional, enquanto patrocinadora oficial do EURO
2016, apenas tera utilizado elementos ou simbolos de cariz nacional, ele-
mentos esses que sdo insusceptiveis de apropriagdo e, consequentemente,
insusceptiveis de configurarem sinais distintivos de concorrentes gerado-
res de confusdo no consumidor médio (...).

O JEP decidiu com o seguinte enquadramento ético-legal.

A SCC invocou a sua titularidade de extensos direitos sobre a Selec-
¢do Nacional de Futebol, sem os concretizar e provar, o que lhe cabia, pois
ndo se trata de facto puiblico e notdrio. Ainda assim, o JEP aceitou esses
factos, por serem do dominio publico e aceites pela requerida.

Simbolos nacionais, tais como a bandeira nacional, o escudo ou as
suas cores, bem como outras designagoes genéricas referentes a Portugal,
ndo sdo passiveis de apropriacdo privativa e exclusiva dos patrocinadores
de eventos internacionais de excepcional interesse publico, devendo ser
considerados per se insusceptiveis de configurar sinais distintivos de con-
correntes ou geradores de confusdo junto do consumidor médio.

Quanto ao claim relativo a imagem da Selecgdo Nacional de Futebol,
embora o direito a imagem seja irrenunciavel e inaliendvel, ndo sdo de
considerar-se interditas as limitagoes ao exercicio desse direito de perso-
nalidade, nomeadamente a cedéncia a terceiros, por futebolistas, do direito
a exploragdo comercial da sua imagem de desportistas profissionais.

O JEP considerou que o uso da imagem da Selec¢do Nacional de
Futebol ou de qualquer jogador da mesma (com ou sem qualidade foto-
grdfica e independentemente do conhecimento os exactos contornos dos
direitos adquiridos pela SCC) sem autorizagdo prévia foi desconforme
com o disposto nos arts. 79.°, 1 e 2 do Cddigo Civil e 7.°, 2, e) do Codigo
da Publicidade.

E, perante as varias alegagdes publicitarias ou claims objecto da
dentncia, entendeu existir a susceptibilidade do consumidor médio con-
fundir a qualidade ou estatuto do anunciante, considerando a Carlsberg
como Patrocinadora Oficial da Selec¢ao Nacional de Futebol, para além
(ou em vez de) Patrocinadora Oficial do Euro 2016. “Provavelmente” ou
“probably” é a expressdo que faz parte da assinatura da marca Carls-
berg. Assim, o uso de “Provavelmente a melhor equipa do mundo”, em
que a Selecg¢do Nacional de Futebol é colocada, através do grau mais ele-
vado de integracdo da marca, o slogan, constituiu um artificio gramatical
que visa um determinado significado semantico da propriedade de tercei-
ros, tratando-se de publicidade enganosa, desconforme com o principio da
veracidade e da livre e leal concorréncia em matéria de publicidade.
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A publicidade da UNICER, entendida no seu todo, e divulgada atra-
vés dos suportes imprensa escrita e Internet, é susceptivel de transmitir ao
consumidor médio a ideia de que o anunciante é Patrocinador Oficial da
Selec¢do Nacional de Futebol, existindo uma associa¢do parasitaria a
uma forma de publicidade reservada a terceiros (a SCC), desconforme ao
disposto no art. B2 do CC/ICAP.

Concluiu o JEP que a publicidade da Unicer em causa violou o dis-
posto nos arts. 4.°, 1 ¢2,5.°9.° 1e2,B2e B8, 1 e2doCC/ICAP, 10.°
e 11.° do Codigo da Publicidade (o ultimo com a redaccao introduzida pelo
DL 57/2008, de 26-03), devendo a sua divulgacdo cessar imediatamente e
ndo ser reposta enquanto se mantivessem os ilicitos apurados.

Que dizer deste combate ético-juridico entre a SCC e a Unicer?

Em primeiro lugar, o combate é um exemplo da classica alternancia
de posi¢des: oportunista — patrocinador oficial — oportunista. Ambas as
empresas, SCC e Unicer, usam praticas de aproveitamento ou oportunismo
relativamente ao futebol e a Selecgdo Nacional de Futebol, sejam elas lici-
tas ou ilicitas.

Depois, e sobretudo, as trés decisoes ilustram bem as ténues frontei-
ras entre praticas de marketing oportunista licitas e ilicitas.

Na primeira decisdo analisada, a Comissdo de Apelo do ICAP consi-
derou licito o uso do slogan For¢a Portugal, associado aos simbolos
nacionais, durante o Euro 2008, em primeiro lugar, por ndo envolver con-
fusdo ou engano dos consumidores; em segundo lugar, por ndo se tratar de
associa¢do parasitaria a um tema reservado ao verdadeiro patrocinador.
A Comissao teve este entendimento, ndo obstante da campanha na internet
constarem ainda frases alusivas as posi¢oes alcancadas pela Seleccdo em
grandes competicdes internacionais.

Ja na tltima decisdo analisada, relativa a campanha da Unicer no Euro
2016, o JEP entendeu que o uso da expressdo Provavelmente a melhor
equipa do mundo, conjugado com a imagem de um potencial adepto da
Selec¢do, com um cachecol verde e encarnado, os simbolos da bandeira
portuguesa, uma garrafa de Carlsberg e o simbolo EURO 2016 France
constituia publicidade susceptivel de induzir em erro o consumidor médio.

Ora, bem vistas as coisas, as duas campanhas ndo eram muito diferen-
tes, nem, provavelmente, seriam muito diferentes as ideias que eram sus-
ceptiveis de transmitir quanto a ser a Unicer o patrocinador da Seleccao.

Esta eventual contradi¢do exprime a primeira dificuldade do/s
regime/s da comunica¢do comercial enganosa, enquanto modalidade de
prdtica comercial enganosa: a dificuldade em preencher os conceitos
indeterminados que constroem os respectivos tipos normativos.
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Que critérios deverao ser adoptados pelo tribunal, pela autoridade
administrativa competente em matéria contra-ordenacional, pelos 6rgaos
da ARP (anteriormente ICAP) e pelo intérprete para concretizar induza ou
seja susceptivel de induzir em erro o consumidor em relagdo a (...) o bem
ou o servigo beneficiam, directa ou indirectamente, de patrocinio ou de
apoio (...) (art. 7.°, 1, ¢) do DL n.° 57/2008, de 23-03), o elemento subjec-
tivo da pratica comercial enganosa? — A mesma questdo coloca-se na
interpretagao do art. 9.°, 2, f) do CC/ARP na sua redac¢do actual (corres-
pondente ao art. 14.°, 1, /) do CC/ICAP de 1991).

Em primeiro lugar, o consumidor considerado como referéncia ou
critério do engano ou susceptibilidade de engano é o consumidor médio.

O art. 6.°, 1 da Directiva n.° 2005/29/CE refere-se ao consumidor
médio na definicao de pratica comercial enganosa e, no seu considerando
(18), define o consumidor médio como aquele normalmente informado e
razoavelmente atento e advertido, tendo em conta os factores de ordem
social, cultural e linguistica, tal como interpretado pelo Tribunal de Jus-
tiga. Trata-se, portanto, ndo da média dos consumidores, mas, sim, de um
consumidor ideal tipico(%3), sintdbnico com o actual modelo liberal de
tutela dos consumidores(®?). E, mais adiante, no mesmo considerando
(18), adverte-se: O critério do consumidor médio ndo é estatistico. Os tri-
bunais e as autoridades nacionais terdo de exercer a sua faculdade de jul-
gamento, tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para
determinar a reacgdo tipica do consumidor meédio num determinado caso.

Depois, quanto ao requisito induzir ou ser susceptivel de induzir em
erro, ha que ter em conta que este elemento da nogao de ac¢do comercial
enganosa nao € uma novidade do DL n.° 57/2008 e da Directiva n.® 2005/
/29/CE. Esse elemento alicer¢ou instrumentos anteriores em matéria de
publicidade enganosa.

A directiva relativa a publicidade enganosa, Directiva 84/450/CEE, do
Conselho, de 10-09-1984, introduziu a seguinte noc¢éo de publicidade enga-

(63)  SoveraL MarTiNs, ALEXANDRE, “A transposi¢do da directiva sobre praticas comerciais des-
leais (Directiva 2005/29/CE) em Portugal pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de Margo”. In AAVV —
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. 1., Coimbra: Alme-
dina, 2011, p. 575.

(%)  Azevepo pe Amorivm, ANa Crara, “Comunicacdo comercial e direitos dos consumidores:
desafios da sociedade da informac@o”, Revista de Direito Intelectual, n.° 01 (Junho, 2015), p. 170; com
uma mais desenvolvida apreciagdo critica deste modelo neoliberal de consumidor médio, Azevepo pe
Awmorim, Ana Crara — “Publicidade enganosa e consumidor médio: estudo sobre o exagero publicita-
ri0”, Percursos & Ideias. Cadernos de Solicitadoria, n.° 7, 2.* Série. (2016). pp. 7-8. Disponivel
online: <https://www.iscet.pt/pt-pt/percursos-ideias>.
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nosa no seu considerando (2): Publicidade enganosa: a publicidade que, por
qualquer forma, incluindo a sua apresentagdo, induz em erro ou é suscepti-
vel de induzir em erro as pessoas a quem se dirige ou que afecta e cujo com-
portamento economico pode afectar, em virtude do seu cardcter enganador
ou que, por estas razoes, prejudica ou pode prejudicar um concorrente.

O art. 11.°, 1 do Codigo da Publicidade de 1990 recebeu aquela
nogdo, considerando publicidade enganosa aquela que: (...) induza ou seja
susceptivel de induzir em erro os seus destinatdrios ou possa prejudicar
um concorrente(%).

No labor jurisprudencial do Tribunal de Justi¢ca Europeu e na doutrina
em matéria de publicidade enganosa, encontramos critérios para concreti-
zar o elemento induzir ou ser susceptivel de induzir o consumidor em erro.

A existéncia de uma ac¢do enganosa nao exige um engano efectivo
do destinatario médio da comunicag@o comercial, basta-se com a sua pos-
sibilidade. Mas, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
nao basta a mera susceptibilidade de indugdo em erro, exigindo um risco
suficientemente grave e sério de engano do destinatario(°°).

No apuramento desse risco, impde-se uma analise do acto de comunica-
¢ao comercial no seu conjunto, conforme ao principio da integridade ou indivi-
sibilidade: vma analise qualitativa da impressdo global criada pelo anuncio ou
por outra forma de comunicagdo comercial junto do consumidor médio, afas-
tando uma abordagem separada de cada uma das suas partes integrantes(°7).

No caso de uma campanha de marketing oportunista, impde-se uma
analise da campanha no seu conjunto, compreendendo todos os seus ele-
mentos (antincios publicitarios, contetidos dos sites da empresa, etc.) e
uma analise do efeito produzido pela interacgdo entre esses varios elemen-
tos (por exemplo, o efeito de antincios publicitarios televisivos com uso de
simbolos nacionais, conjugados com a inser¢ao na pagina da empresa na
internet e nas redes sociais de informacgao sobre as posi¢des alcangadas por
uma selec¢do nacional numa determinada competicao).

(65) Redacgao original do artigo.

(%) Morais b CarvaLHO, Maria MiGueL, “O conceito de publicidade enganosa”. In Nos 20 anos
do Cédigo das Sociedades Comerciais. Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando
de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Vol. I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 688. Neste sentido,
vejam-se: Acordao do TJ, de 2-02-1994. P.° C-315/92. Caso Clinic. In Colectinea de Jurisprudéncia,
1994, pp. 1-330, ss; acordao do TJ, de 4-04-2000. P.° C-465/98. Caso Naturrein. In Colectanea de
Jurisprudéncia, 2000, pp. 1-2321, ss; acordao do TJ, de 13-01-2000. P.° C-220/98, Caso Estée Lauder.
In Colectanea de Jurisprudéncia, 1994, pp. 1-135, ss.

(7)  Azevepo pe Amoriv, ANa Crara, “Comunicagdo comercial...”, p. 172; Azevepbo bE AMORIM,
Ana Crara, “Publicidade enganosa e consumidor médio...”, pp. 5-6.
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Havera ainda que interpretar e concretizar o segundo elemento do ili-
cito pratica comercial enganosa: conduz ou é susceptivel de conduzir o
consumidor a tomar uma decisdo de transac¢do que este ndo teria tomado
de outro modo (art. 7.°, corpo do n.° 1 in fine do DL n.° 57/2008, de 23-03).
Trata-se da chamada clausula de relevancia.

Como concretizar este elemento?

Esta referéncia a distor¢do do comportamento econémico do consu-
midor deve ser entendida em sentido amplo.

Nao ¢ necessario que o engano ou susceptibilidade de engano deter-
mine uma decisdo de adquirir ou ndo adquirir. Para efeitos deste regime,
decisdo de transacgdo € a decisdo tomada por um consumidor sobre a
questdo de saber se, como e em que condicoes adquirir, pagar integral ou
parcialmente, conservar ou alienar um produto ou exercer outro direito
contratual em rela¢do ao produto, independentemente de o consumidor
decidir agir ou abster-se de agir (art. 2.°, k) da Directiva n.® 2005/29/CE).

Basta um efeito de atracgdo, basta que a pratica comercial possa cap-
tar a ateng¢do dos destinatarios, suscitando um interesse pelo produto ou
servigo(%®).

Num caso de marketing oportunista, para que a comunicagao comer-
cial em causa, aniincio ou outro modo de comunicacdo comercial suscepti-
vel de induzir em engano o consumidor médio quanto a condicao de patro-
cinador do anunciante e dos seus produtos, seja ilicita, basta que se trate de
uma ac¢ao comunicacionalmente eficaz, ou seja, capaz de captar a atengdo
dos destinatarios.

Estes s@o alguns critérios a considerar na interpretacdo dos regimes
legal e auto-regulatorio da comunicag@o comercial enganosa, enquanto
instrumentos de reac¢do as praticas de marketing oportunista, ajudando na
constru¢do de uma jurisprudéncia uniforme nesta matéria.

6. Nota final

O combate ao marketing oportunista ¢ nebuloso, cheio de incertezas
quanto aos instrumentos adequados ao seu enquadramento, quanto a
interpretacdo e concretizagdo desses instrumentos na decis@o dos casos
concretos. Parte da incerteza regulatoria reflecte as dividas que o proprio

(6%)  Azevepo pe AMoriM, ANa Crara — “Comunicagdo comercial...”, p. 172.
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regime das praticas comerciais desleais suscita em geral e que urge traba-
lhar e clarificar.

De qualquer modo, ndo ¢ desejavel, ndo pode haver uma unidade de
tratamento juridico das variadas formas de marketing oportunista. Umas
sdo sem davida abusivas e ilicitas, outras sdo licitas e eticamente aceita-
veis e outras, muitas, sdo intrinsecamente duvidosas.

Em Portugal, em vez de mais legislagdo ou de melhor legislacao
sobre a matéria, falta um estudo aprofundado da figura comunicacional e
um debate ético-juridico sobre as suas manifestagoes. Neste ambito, tal
como noutros em matéria de publicidade e comunicagdo, a reflexao inter-
disciplinar é o caminho. As propostas dos juristas devem dialogar com as
propostas do marketing & comunicagao.





