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A PUBLICIDADE ENGANOSA )

Dr. André Neves Mouzinho
— ADVOGADO —

NOGCAO DE PUBLICIDADE ENGANOSA NO CODIGO DA PUBLICIDADE
E COMO CONCORRENCIA DESLEAL

NO CODIGO DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Cumpre-me comecgar este trabalho, referindo que a Publicidade Enganosa verifica-se
quando néo existe conformidade entre os produtos ou servigos promovidos com o contelido
da mensagem, violando deste modo o Principio da Verdade (previsto no art®10° do
Caodigo da Publicidade), ja que, deve respeitar a verdade ndo provocando um engano nos

seus destinatérios (quer sgjam potenciais adquirentes ou consumidores finais).

Para um melhor entendimento dos requisitos necessarios, a fim que se verifique a
publicidade enganosa, ha que atender a nogdo prevista e dada pelo disposto no art®11° do
Cadigo de Publicidade.

Antes demais, ha que referir, no entanto que a Publicidade Enganosa visa proteger
igualmente os consumidores, mas ndo SO, ja que tem em vista tutelar também os interesses

dos concorrentes.

Alias, a Publicidade Enganosa era ja reprimida anteriormente, ao movimento de tutela dos
consumidores. Talvez até se possa dizer, que principalmente nem € este Ultimo interesse
em que se debruca principalmente a legislagdo em vigor, que pune a publicidade tendo em
vista o interesse dos restantes empresarios.

®) Trabalho realizado no ambito do Direito Penal do Consumidor — |1 Curso de Pés-Graduag&o em Direito do Consumo,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000.
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Por isso é que, embora se tenha descriminalizado a Publicidade Enganosa, € preciso ter em
conta outros bens juridicos que sdo necessarios proteger, como € o caso da lealdade e sa
concorréncia com o consequente bom funcionamento do mercado e da propria ordem

econémica.

Essa, é pois a razdo de ser da punicdo prevista para os reclamos dolosos, preceituada no
art®260° al.e) do Codigo de Propriedade Industrial (que transitou do antigo Cod. de
Propriedade Industrial de 1940 — art® 212° n°5).

Nestes termos Quem, com inten¢do de causar prejuizo a outrem ou alcangar para Si ou
para terceiro um beneficio ilegitimo, praticar qualquer acto de concorréncia contrario as

normas e usos honestos de qualquer ramo da actividade, nomeadamente:

Al. e) Os reclamos dolosos e as falsas descrigcbes ou indicagbes sobre a natureza,
gualidade e utilidade dos produtos ou mercadorias;

Sera punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias.

Como se V€ neste momento, para a Publicidade Enganosa, além da responsabilidade civil
extracontratual e da responsabilidade contraordenacional, poderd esta ser cumulativamente
punida como crime no preceito referido (embora aqui sO se possa falar de uma proteccdo
reflexa dos bens juridicos dos consumidores).

De sdientar, que a Publicidade Enganosa, viola, efectivamente, o direito dos
consumidores, nos termos dos arts’60° n°2 da C.R.P. e 7° e 8° da Lei de Defesa do
Consumidor, mas pode vir a por em perigo® ou lesar muitos outros bens juridicos que
necessitam de uma proteccdo adequada e especifica que neste momento é insuficiente pelas

razdes que se apontardo neste trabal ho.

Como se referiu, a punicdo da Publicidade Enganosa foi ja considerada afastada pelo
Cddigo de Publicidade de 1990, considerando-se que teria revogado tacitamente o art®40°
do Dec-Lei n°® 24/84. Sem entrar em grandes pormenores, dir-se-a apenas, que foi ta

preceito expressamente’ revogado pelo novo Cédigo de Publicidade — o Dec-Lei 6/95, j&

! Como diz o Prof. Silva Dias A Sociedade vé-se forcada a “ inventar” mecanismos formais de controlo e
minimizacdo de grandes riscos, in Proteccdo Juridico-Penal de Interesses dos Consumidores, 22 Edicao,
Coimbra 2000, p.20.

% E estranho que o Prof. Almeida Costa, ainda considere que tal preceito esta em vigor, ao afirmar que Na
hip6tese de a conduta do agente se mostrar, em simultaneo enquadravel, no art®40° n°2, do D.L.28/84 e no
art®217° do C.P., observa-se um concurso aparente, legal ou de normas, em que a segunda das mencionadas
disposicdes, de acordo com as regras da consumpgao pura, esgota a proteccdo conferida pelo ordenamento
juridico-penal ao caso controvertido. In Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo
Il — (arts.2202° a 3079), dirigido pelo Prof. Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999.
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que o diploma de 1990, fora publicado sem a cobertura de uma lei de autorizacdo

legidativa.

Sendo assim como consequéncia da Publicidade Enganosa foi estabelecida a

responsabilidade contra-ordenacional .

No entanto, tal ndo significa necessariamente que a puni¢cao por concorréncia desleal se
deva igualmente, considerar afastada, tendo-se descriminalizado a Publicidade Enganosa.
Esta pode igualmente constituir um acto de concorréncia desleal, como tal punivel, pois o
interesse que justifica a punicdo como delito contra a Propriedade Industrial (a tutela da
lealdade e s& concorréncia) pode ndo ser totalmente acautelado com a sangdo contra-
ordenacional de coima prevista, no art°34° al.a) do Céd. da Publicidade (que constitui a
coima mais elevada a aplicar nesse diploma - vide o valor das coimas nesse preceito,

variando consoante o infractor é pessoa singular ou colectiva).

Portanto, hoje em dia, enquanto a proibicdo do reclamo enganoso €, no direito da
concorréncia, reflexo da disciplina da lealdade da concorréncia, para os consumidores ela é
ofensiva de um verdadeiro direito subjectivo — o direito a informacéo (mas ndo s6 como

VEeremos).

Na prética, porém a repressdo da Publicidade Enganosa afigura-se dificil, devido ndo s6 a
problemas de acesso ao Direito, como a0 carécter por vezes subtil do engano que se

procura provocar.

De referir também, que o engano também pode graduar-se indo desde o dolus bonus que é
ainda licito até ao verdadeiro dolo, ou seja a intengdo ou consciéncia de provocar um erro,
pela inter-ligacdo de meios, que ja ndo sdo considerados legitimos pelas concepcdes

dominantes do comércio, passando por uma grande variedade de situactes intermédias.

Note-se, na no¢do dada para a Publicidade Enganosa no art®11° do Cod. da Publicidade,
que ndo é necessaria a prova de um prejuizo ou de um engano concreto, basta que a
mensagem publicitdria possa induzir em erro ou possa prejudicar um concorrente,

independentemente de Ihes causar prejuizo econdémico

Também ndo tem de existir animus decipiendi (intencdo de enganar que faz parte do tipo
ilicito previsto no art®260° al. €) do CAd. de Propriedade Industrial), nem a intencdo de
provocar um efeito econdmico perverso no consumidor ou para o concorrente (vide neste
caso o referido preceito — Art®260° al. €) do Cod. de Propriedade Industrial, no que se

refere a esse animus).
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Por fim, os anunciantes ndo se podem eximir da responsabilidade contra-ordenacional
prevista no art°36° do Cod. da Publicidade.

Analisando, o proprio teor das medidas cautelares previstas no arto41®® do referido
diploma, quando a Publicidade enganosa possa acarretar riscos para a salde, seguranca, 0s
direitos ou os interesses legalmente protegidos dos seus destinatarios, de menores ou do
publico, poderéo ser aplicados esses procedimentos, o que realga a importancia que uma
tutela penal eficaz (quanto a estes bens juridicos), nestes casos, poderia dissuadir os

prevaricadores desta infracgao.

E este, pois 0 leme porque me vou ligar neste trabalho, ao tentar analisar se ndo seria
indispensavel punir criminalmente a Publicidade Enganosa, como fazia o art®40° do D.L.
28/84.

Anaisando s6 um pouco mais o0 art®260° al. €) do CAd. de Propriedade Industrial,

cumpre-me mencionar o seguinte:

¢ Basta a simples idoneidade do acto para, em abstracto, causar danos aos concorrentes

em geral.

¢ O intérprete ao andisar este preceito (a propria clausula geral do corpo do artigo e os
Seus requisitos), deve atender aos usos vigentes em determinado sector da actividade
econdmica ndo esquecendo as condicdes de tempo e de lugar em que a actividade é

exercida

¢ Usos honestos’ serdo os observados pelos empresdrios, considerados leais pela

generalidade das pessoas.
¢ A Lealdade respeitaao acto e ndo ao empresario que o pratica.

¢ Quanto a exigéncia do dolo por parte do anunciante na al. €), levard a uma proteccdo

ténue do consumidor (ainda que sb reflexamente estejam protegidos esses interesses).

Interessa também referenciar, que de facto, a mensagem publicitéria, lancada através dos
suportes publicitérios, sera eventualmente dirigida fundamentalmente as camadas
populacionais que dispde de poder de compra necessario para a obtencdo do produto

anunciado.

3 Vide quanto & sua aplicacso o Acorddo da Relacgo de Lisboa de 11-06-97, In World Wide Web, Ministério
da Justica.

* Como dizia J.C.Moitinho de Almeida A proteccéo dos consumidores, face a uma publicidade cujos meios
técnicos de actuacdo salientamos, exige ainda que os Tribunais cada vez menos tolerem condutas hoje
apreciadas ainda em termos similares as manobras dos comerciantes de feira, base da teoria do Dolus
Bonus, In Publicidade Enganosa, Arcadia, 1975, p.124.
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Simplesmente, em consequéncia da cobertura total que, hoje em dia, os mass-media fazem
de todo o espago portugués, a mensagem é também recebida por outros sectores da

popul agio menos favorecidos a todos incitando ao consumo.”

Dai afrustragdo que se gera entre os pobres, os subdesenvolvidos ou economicamente mais
débeis, muitas vezes fonte e origem de angustia, de inveja, de ressentimentos tiberianos,
que, sendo apenas estados de alma, podem, contudo, conduzir o homem (sobretudo os

jovens) a prética de crimes. Por isso se falava em Franca de um delito de tentago.

O ANTERIOR CRIME DE PUBLICIDADE FRAUDELENTA NO
ART®°40° DO D.L.28/84

Prescrevia do seguinte modo o art®40° do D.L.28/84:

1 — Quem na actividade publicitéria relativa a bens ou servigos violar dolosamente as
disposi¢des contidas nos artigos 7°, 12° e 16° do Decreto-Lei n°303/83, de 28 de Junho,

serd punido com prisdo até 1 ano e multa ndo inferior a 50 dias.

2 — E punivel nos termos do nimero anterior toda a publicidade que se traduza em
comparagdes enganosas ou depreciativas e em falsas informagdes relativas a outros bens
ou servigos, bem como toda a publicidade enganadora ou desleal que desrespeite normas

especificas contidas em legislacao especial.

3 — Considera-se publicidade, para efeitos deste diploma, toda a informacdo de ordem
comercial, industrial ou profissional feita com o objectivo directo ou indirecto de
promover junto do publico a venda de um bem ou a prestacdo de um servico, qualquer que

sgja o local ou 0 meio de comunicacéo utilizado.

4 — A sentenca serd publicada.

® Como diz o P.Silva Dias, op.cit. p.10 — A Sociedade de Consumo ndo s6 da resposta a necessidades
humanas, mas cria ela propria em larga escala essas necessidades transformando o consumidor de sujeito
em objecto manipulavel.

® J.C.Moitinho de Almeida, op.cit., p.8.
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O bem juridico que neste preceito se pretendia tutelar e defender, coincidia
primordialmente, com os interesses dos consumidores (patrimoniais) e, reflexamente com a

economia (nacional) no seu todo.

O sujeito activo desta infraccdo, poderia ser qualquer pessoa, fosse ou néo profissional da
actividade publicitaria (embora como € 6bvio fosse praticado com maior frequéncia por

profissionais: anunciante, titular do suporte publicitério, etc.).

Segundo Carlos Codego’ esta infraccdo poderia ser cometida por acgdo ou Omiss3o.
Poderia 0 sujeito activo praticar este crime por acgdo, quando se socorria, por exemplo, de
estatisticas ou testemunhos falsos; e por simples omisséo, quando por hipétese, deixara de

indicar aregido de certo vinho de mesa.

A violacdo previstano n° 1 deste artigo, dos preceitos correspondentes aos artigos 7°, 12° e
16° do DL n° 303/83 de 28 de Junho, correspondiam ao principio da veracidade e da
consequente proibic¢édo da Publicidade Enganosa.

O n° 2 desta norma, previu outras modalidades deste crime de publicidade fraudulenta, ja

dentro do circulo da concorréncia desleal.

Quanto ao elemento subjectivo do crime os n°L e n°2 era sempre dolo genérico, ja que o
agente devia actuar com vontade livre e consciente de violar as determinagdes legais sobre

publicidade de bens ou servicos. Nos termos do Acérddo da Relacéo de Lisboa de 1988°

Constitui a prética de um crime de publicidade enganosa fraudulenta a exposi¢éo, para
venda, de produto alimentar em que, com proposito de obtencdo de lucro, e sem que tal
corresponda a realidade, estgja colocado um rétulo em que se afirme que o mesmo é
recomendado pelas maiores sumidades médicas a todas as criancas, pessoas nervosas e de

avancada idade.

Estes dizeres supra citados, como salienta o douto acérddo, visavam promover a aguisi¢cao
pelo publico em geral do produto nas embalagens contido, fazendo mencdo de forma
autorizada, a recomendacOes feitas por médicos e atribuindo a cevada X, ainda que
indirectamente, propriedades medicinais que aquele produto ndo possuia, induzindo, deste
modo, em erro, quanto as caracteristicas desse produto, o consumidor. Deste modo o rétulo
continha uma mensagem destinada aos consumidores, a qual falseava a verdade quanto as

caracteristicas do bem em causa, utilizando tais dizeres como meio de publicitar e

”in Delitos Econdmicos, Livraria Almedina, Coimbra 1996 p.p.194/199
8 Acordao da Relagdo de Lisboa de 13-04-88, in Worl Wide Web, Ministério da Justica
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popularizar o consumo de tal produto, aumentando facilmente deste modo as vendas e

auferindo um lucro acumulado injustificado ao longo de quarenta anos.

Tal seria também o caso, por exemplo, de dizer-se que uma agua mineral € digestiva,

refrescante, recomendada as pessoas que padecem do figado.

O DIREITO PENAL ECONOMICO LATO SENSU —A
NECESSIDADE DE PROTECCAO DOSINTERESSES DIFUSOS

Na sociedade de consumo irrompem novos riscos, com tendéncia globalizante, que
coexistem com 0s riscos tradicionais (0 consumo de massas caracteristico das sociedades

modernas regista a presenca de riscos calculaveis e de riscos incontrolaveis).

As técnicas agressivas da publicidade de massas e dos métodos promocionais de venda
induzem frequentemente os consumidores em erro em grande escala, causando danos

pessoais e patrimoniais avultados.

A publicidade, que néo prescinde dos mais variados técnicos, artistas, socidlogos, criadores
de testes e psicologos, visa, assim, colher o consumidor no oportuno momento de ser

convencido.®

A irrupcéo de um novo tipo de agressdes a necessidades humanas basicas real¢ca-nos, para

a urgénciaem mobilizar velhos e novos instrumentos de tutela para a sua proteccao.

Como salienta o Prof. Figueiredo Dias™, a funcéo do direito pena prima facie, reside na
proteccéo de bens juridicos, entendendo-se por estes os interesses fundamentais que se

apresentam ao direito penal como valiosos.

Ora, relativamente a questdo aqui gizada referente ap tema em causa (Publicidade
Enganosa na Sociedade de Consumo) estamos em presenca por um lado de actos
econdmicos, por outro, dos interesses ou bens juridicos em causa serem essencia mente

supra-individuais.

® J.C.Moitinho de Almeida, op.cit. p.23. Salienta também este autor, que o texto de um anincio, a imagem, as
cores, a apresentacao tipografica, o timbre da voz, podem agindo psico-emotivamente a niveis inconscientes,
influir em termos apreciaveis na decisdo do consumidor — p.24.

%in A Reforma do Direito Penal Portugués. Principios e orientages fundamentais, B.F.D.U.C., Vol XLVIII,
Coimbra, 1972, P.116.e ss.
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O risco proprio da sociedade do risco é produzido em larga escala, ameacando um
conjunto vasto e indeterminado de pessoas. Além disso, ndo € controlavel em si mesmo:

dominavel é apenas o comportamento ou comportamentos, que o podem desencadear.

Estamos pois, perante novos riscos, em que, 0 carécter impreciso das accles e a ampla
superficie dos bens juridicos contra os quais atentam, sdo a nota dominante.

Cabe-nos pois, aqui, trazer a luz a discussdo de ser ou ndo necessaria a intervencéo do
direito penal nesta matéria tdo melindrosa, baseando-nos numa antecipacdo da tutela
através da eleicdo de bens juridicos vagos e do recurso a crimes de perigo abstracto. Ou
sgja, a repressao da publicidade enganosa terd que passar por uma criminalizagdo de tais
condutas com a inerente criagdo, quanto a este caso, de um novo tipo de ilicito criminal, ou
sera que os meios tradicionais do direito penal classico serdo suficientemente eficazes para

dar resposta a este problema?

Além disso terd sido uma opgdo legidativa correcta ao ter descriminalizado o crime de

publicidade fraudulenta™* passando-o ailicito de mera ordenago social 72
Iremos entdo de seguida debater estes problemas complexos.

Tendo em conta 0 que acabdmos de questionar, como se compreenderia que, sendo uma
ofensa corporal simples punivel com pena de prisdo até trés anos, se renunciasse a
punibilidade de comportamentos que podem pbr em risco a saude ou a seguranca de
centenas ou milhares de pessoas? Ou que, sendo uma burla vulgar punida com idéntica
moldura penal, permanecessem impunes (ou fossem definidas como contra-ordenacgdes)
fraudes massivas, ligadas ao incitamento ao consumo ou técnicas ilicitas de venda que,

tudo somado, representam o arrecadamento de grossas maguias?

Os bens juridicos que poderdo aqui estar em causa e que adiante se designardo, sdo bens
colectivos dotados de referente pessoal com carécter de direitos sociais e de interesses
difusos. S&o da pessoa, ndo enquanto ser individual, mas como indistinto ser social.

Ora, o titular ndo existe menos por ser difuso. O interesse difuso designa assim uma
pretensdo que ndo é exclusiva de um so individuo, antes pertence de forma idéntica a um

conjunto mais ou menos indeterminado de pessoas, ou sgja fragmenta-se numa pluralidade

™ Ter em conta que 0 movimento de neocriminalizagio ocorreu, em Portugal com a aprovacdo do Dec.Lei.
28/84 de 20 de Janeiro, que situando-se no dominio do direito penal econdmico, trouxe a luz algumas
infraccBes (como era o caso do art®40°). — Ferreira Monte, In Da Protecg@o Penal do Consumidor, Almedina,
Coimbra, 1996, p.23.

120 Prof. Silva Diasin op.cit.p.22 refere Hirsch: “ ndo é possivel tratar uma situagdo tipica do século X X|
com equipamento intelectua e juridico-dogmético herdado do século XVII1.
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de situaces subjectivas. Sao direitos circulares, no sentido em que o titular do direito é

simultaneamente destinatério do dever.

Desde ja, € necessério distinguir o que se entende por direito penal econémico em sentido
estrito, ou seja, quando se tem em conta apenas o0 conjunto de normas juridico-penais, que
protegem arelagdo juridica do intervencionismo estatal na economia, o que significa, que a
ordem econOmica € susceptivel neste sentido estrito de constituir um bem juridico a
proteger. Todavia no caso em apreco, 0 que Nnos interessa é o direito penal econdmico na
sua acepcdo ampla, ja que € neste, que se encontram as infraccdes verificadas nas relacdes
de consumo. O mesmo é composto pelos tipos penais, que protegem a ordem econdmica
entendida como regulacdo juridica da producéo, distribuicéo e consumo de bens e servigos.
Falar-se-a entdo aqui numa perspectiva socio-econdémica atendendo a que, o bem juridico
directamente protegido diz respeito as préprias relagcbes econdmicas v.g a confianga, o
patriménio, a salide, a seguranca, €etc.

E neste sentido que ganha relevo a protecgdo penal do consumidor, uma vez que, no plano
individual, o direito penal cede lugar a outros meios de proteccdo. Nas relacOes de
consumo globais e colectivas, onde marcam presenca 0s interesses supra-individuais
(difusos e colectivos), revé o direito penal (secundério) a sua funcéo.’*E de notar como
afirma J. Marques Borges que tal direito é constituido em grande parte por delitos de

perigo.

A primeira vista pareceria que o enquadramento de tais infracgbes estaria resolvido. Mas
nao podemos ter em conta apenas as relagdes de consumo na sua vertente economicista, ja
que em tais relacbes ndo estdo sO presentes interesses econdmicos mas sim sobretudo
aspectos psico-fisioldgicos ligados directamente ao consumidor (saude, integridade fisicae
moral), mas, também, outros de diversa natureza, tais como a informac&o, a sanidade, a
seguranca e todos os demais aspectos técnicos. H& pois nos interesses referidos outras
normas de proteccdo ligadas a actividade administrativa que correspondem ao direito penal
administrativo. Ora, ha que ter em conta tal pandplia de interesses, que podem vir a ser
afectados, j& que, enquanto que o direito penal econdmico reprime violagdes a ordem
econdémica o direito penal administrativo reprime violagdes a ordem social.

Existe assim uma complementaridade com vista a uma so realidade- - a ordem economico-
social e atutela dos bens juridicos ligados a tal ordem vém pertencer ao chamado direito

penal administrativo econdmico que além de ser extravagante, acessorio ou secundério visa

3 Ferreira Monte, op.cit. p.42
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proteger bens juridicos de natureza supra-individual, como sdo o0 caso das infraccOes

cometidas no incitamento ao consumo designadamente a publicidade enganosa.

O direito pena secundério (que é especia em relacdo ao direito penal ) existe por
referéncia aos direitos sociais e econdmicos consagrados na Constituicdo e ndo aos

direitos, liberdades e garantias.

Apesar de tais infraccoes se verificarem relativamente a bens juridicos tradicionalmente
ligados ao direito penal classico porque ligados aos direitos, liberdades e garantias, ndo nos

impedem de defender uma certa autonomizagdo do direito pena de consumo.

A consagracdo na lei fundamental de interesses dos consumidores constitui um indice de
uma elevada relevancia social, o que fornece uma indicagdo valiosa ao legislador penal na
hora de decidir se tais direitos devem ser penalmente protegidos e quais as formas politico-

criminal mente adequadas a essa protecgéo. ™

4 SilvaDias, op. Cit. p.39
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A PUBLICIDADE COMERCIAL E A SUA CONSEQUENTE
VIOLACAO — A PUBLICIDADE ENGANOSA

A publicidade comercial € um processo de incitamento de massas como jafoi salientado

(vide supra) e, como tal violadora de bens juridicos supra-individuais. Desde ja convém
salientar duas notas caracterizadoras da mesma: existe independentemente do consumo e
em geral dirige-se a um numero indeterminado de pessoas. Distingue-se também da
propriainformagdo, por nesta Ultima faltar o elemento tel eol dgico caracterizador da mesma

— 0 incitamento ao consumo.

Ja me tendo referido anteriormente ao principio da verdade na publicidade, gostava agora
de referir o principio da inofensividade (ou da preservacdo da salde e seguranca do
consumidor), que tem como objectivo proibir ou evitar toda a publicidade que possaincitar
o consumidor a adoptar comportamentos que possam prejudicar ou fazer perigar a sua
sallde ou seguranca — art. 13° do Cadigo da Publicidade (neste campo € de dificil prova o

nexo de causalidade entre a publicidade e o0 comportamento lesivo).

Uma questdo que se coloca aqui reside no seguinte: ndo estara tal infraccéo ja abrangida
por outro tipo legal de crime como as ofensas corporais ou até o homicidio, ndo sendo por

iSSO necessario criar um ilicito novo?

Parece que ndo, ja que os danos dagui emergentes reportam-se a uma conduta praticada no
ambito de uma relac@o de consumo e além disso a publicidade é capaz de provocar esses
danos a um nimero indeterminado de pessoas.

Ora, respeitadas as regras do concurso de crimes, parece haver interesse em configurar um
novo tipo de ilicito, mesmo que preveja a proteccdo de bens juridicos semelhantes (vida,
integridade fisica e psiquica, seguranca, etc.), j& que, pela forma especia como séo
ofendidos podera ocorrer quer a lesdo, quer o perigo de lesdo, 0 que pode levar a que ndo

sejam integralmente e perfeitamente subsumiveis naquel es tipos legais de crimes.

Como se sabe e ja foi salientado, 0 nosso legislador optou pela descriminalizacdo,
remetendo tais condutas para o ilicito de mera ordenagdo socia (punindo com coima tais
infraccoes).

Note-se que, ndo fez qualquer distingdo entre situagdes de mera perigosidade ou de mero
encorgjamento e situacdes de efectiva verificacdo do comportamento e de lesdo, sendo

duvidoso que ambos 0s casos sejam subsumiveis no art.13° do Codigo da Publicidade.
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Também ndo se criou qualquer tipo legal de crime para situacbes em que 0s
comportamentos daguela natureza se verifiquem, mas ndo se subsumam aos tipos legais de

crimes ja existentes.

Existem pois dois tipos de situagdes: a conduta infractora como perigosa, apenas bastando
a verificagdo de ser possivel a publicidade incitar a tais comportamentos lesivos (dos bens
juridicos referidos, sem ser necessario 0s mesmos verificarem-se - sem gue se produza tal
lesdo efectiva). Quanto ao segundo tipo abarcard a propria lesdo dos bens juridicos

protegidos devido a existéncia dessa publicidade.

Embora sgja dificil demonstrar tal apeténcia (ou seja da propria causalidade em si, ou sgja
a incitacdo poder levar a tais comportamentos), parece importante, existir uma maior
utilizacdo da figura dos crimes de perigo para o combate a novos fendmenos sociais,
anteriormente inexistentes e raros e que desencadeiam consegquéncias insuportaveis contra

as quais s o direito penal é capaz de proporcionar protecco suficiente.™

A publicidade enganosa em s é composta de dois elementos essenciais. 0 elemento
material consiste nas alegacdes, indicacbes ou apresentacdes publicitérias que sdo falsas,

induzem em erro ou sdo susceptiveis de o fazer.

Quanto ao primeiro caso € de facil definicdo, ja que consiste na pura e simples oposicao a
verdade. Quanto ao segundo caso, referido em Franga como ambiguidade, consiste em
através de uma accdo psicol bgica se criar uma certa impressao, no espirito do destinatério,
fazendo-lhe crer como verdadeiro algo que, efectivamente ndo o é (aqui o que existe é

antes uma inducdo em erro ou a susceptibilidade de inducéo em erro do destinatério).

Para a determinar é necessario, relacionar a propria mensagem com o publico destinatario.
Quanto a regra de apreciacdo devera ser mitigada, ou sga, primeiro analisa-se em
abstracto, o contelido da mensagem independentemente do destinatario ser o consumidor
médio ou ndo. A seguir, tendo em conta caso a caso, podera o juiz em situaces
excepcionais, analisar em concreto (individuos que fujam do conceito de consumidor
médio, como sdo 0s casos de grupos de risco — criancas, adolescentes, idosos, meios rurais,

baixo nivel cultural e econdémico, etc.).

Quanto ao elemento psicoldgico ha que atender se a intencéo (art.16° do Codigo Penal —
com dolo ou por negligéncia por ndo ter tido o cuidado de aferir do contelido enganoso da

mensagem) do anunciante € relevante ou néo.

> Figueiredo Dias, Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro in R.O.A., ano
43, 1983, p.21
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A publicidade enganosa existe em si mesma independentemente do elemento psicol gico
mas para poder ser qualificada de crime tera de existir tal situagcdo de engano (de acordo
com o proprio principio da culpa — art.13° do Cédigo Penal, ou seja poder atribuir um

juizo de culpabilidade e censurabilidade ao agente).

O CRIME DE PUBLICIDADE ENGANOSA COMO CRIME DE PERIGO

Cumpre agora saber, se bastara para a incriminagéo o desvalor da acgdo como ofensa do
bem juridico ou bens juridicos protegidos (por ser suficiente a actividade em s — accéo
criminosa) ou se tera que concorrer com um qualquer resultado idéneo por ela produzido;
ou seja se por a publicidade ser falsa, induzir em erro ou ser susceptivel deinduzir em erro,
sendo em s uma acgdo ja desvaliosa, bastara, por ja preencher os elementos do tipo legal
(Ja que existe neste caso um perigo de lesdo) ou se sera necessario efectivar-se a lesdo,

gualificando-se entdo como crime dano.

Sendo a publicidade dirigida a um numero indeterminado de pessoas incitando-as a
consumir poderdo dai advir varios danos v.g. do patrimoénio, da salde, da seguranca, a

confianca, a ordem econémica, €tc.

Parece, que aqui o fundamental é que a accdo em si é criminosa, pois preencherd os
elementos do tipo, pondo em perigo a lesdo de bens juridicos, sem ser necessario a
producdo do resultado em si. Ela € em s mesma, uma actividade perigosa, pois 0
profissional pretenderd enganar o consumidor, para levalo a consumir. Logo temos que
lancar m&o, de uma proteccdo preventiva e ndo esperar por uma actuacao repressiva a
posteriori, pois 0s danos a se produzirem poderdo ter consequéncias catastréficas, dado o
numero de resultados danosos que se poderdo verificar, devido ao processo de incitamento

das massas.

Chegados a este ponto, convém distinguir 0 que se entende por crimes de perigo concreto e
de perigo abstracto. Segundo o Prof. Eduardo Correia’®, quanto aos primeiros alei exige
a verificaco efectiva desse perigo, (ou sgja o perigo constara dos elementos que tipificam
0 crime) enguanto nos segundos, a lei ndo exige tal resultado, mas supfe-o iuris et deiure

— 0uU sgja para a sua consumacao basta a realizacdo da conduta descrita.

18 Direito Criminal |, com a colaboraggo de Figueiredo Dias, Almedina, Coimbra, 1971, p.287 es.s.
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Se exigisse a verificacdo efectiva, correr-se-ia 0 risco de se passar imediatamente do perigo
a concretizacdo. Parece-me, que sendo assim, o crime de publicidade enganosa sera um

crime de perigo abstracto.

Mais, o crime de publicidade enganosa, tera de ser qualificado como um crime de perigo
comum, j& que é susceptivel de causar um dano ndo controlével e por isso difuso (pois pbe
em causa interesses supra-individuais, mesmo gue integre ofensas a interesses individuais),
ou sga com competéncia expansiva para causar alarme socia (vasto e grave), sendo

necessario garantir a seguranga comum das pessoas como um todo individual.

Sendo um crime por S, que potencia um perigo para bens juridicos diversos,
indispensaveis a vida em comum, e como fendmeno de incitamento de massas que &, todos
merecem igual proteccdo, independentemente, de ser sO um a vé-la ou senti-la e que sO
esse sofra ou possa sofrer o prejuizo (ja que, se pde em perigo bens juridicos de véarias
pessoas, ndo é primacial individualizar de entre esse nlmero 0s que em concreto 0 possam

sofrer).

SO assim, podera acontecer uma proteccao real e eficaz do consumidor, porque preventiva

e actuante, ndo se estando a espera de uma efectiva lesdo ou uma concretizagdo do perigo.

O CRIME DE PUBLICIDADE ENGANOSA E O CRIME DE BURLA
(ART. 217° DO CODIGO PENAL)

A questdo fulcral é saber, se o crime de publicidade enganosa preencherd todos os
elementos tipicos do crime de burla p.p. do art.217° do Codigo Penal. Se assim for torna-

se desnecessario a sua criminalizacao.

Existe desde logo um elemento idéntico, ou sgfa 0 animo de obter lucro ou enriquecimento
(dolo especifico) por parte do agente (de notar que ndo € necess&rio efectivo

enriguecimento, sendo por isso o crime de burla de resultado cortado ou parcial).

Existira uma certa diferenca ja no que se refere & provocago astuciosa na burla'’ (mise en

scéne), ja que a publicidade enganosa existira sempre, desde gque sgja simplesmente falsa,

" Neste caso ha que investigar se, para além da mentira algo existe que lhe confira o atributo de astuciosa.
J.J. Moitinho de Almeida, op.cit. p. 16
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ou sgja sem necessi dade de uma manobra fraudulenta™ (em que haja a prépria intencéo de

enganar’®, idénea parainduzir a vitima em erro).

No caso de a vitima agir sob erro sem ter sido induzida para tal ou sem ter sido

simplesmente enganada, parece ndo poder falar-se de crime de burla®

Mesmo quando a publicidade ndo é totalmente falsa mas apenas susceptivel de induzir em
erro pode verificar-se a mesma, pois pode resultar tal violagdo de uma omissdo de um
dever de informar (com verdade) subjacente a publicidade. Embora aqui ndo se encontre
grandes diferencas, pois na minha opinido é defensavel a comissdo por omissdo do crime

de burla®?

tal como diz o Prof. Sousa e Brito® a eiminacdo da referéncia ao
“ aproveitamento” do erro do sujeito passivo, significam no confronto com o n° 1 do art.
212° do projecto PE 1966, uma subordinacdo da burla por omisséo ao regime geral do
art.10° do Codigo Penal, e, assim uma limitacdo do seu sancionamento ao casos em que 0

agente se encontra investido num* dever de garante” pela néo verificagdo do resultado.

Mais importante para a distingcdo serd, o prejuizo patrimonial uma vez que o bem protegido
na burla € o patrimonio. Tal requisito ndo estara presente na publicidade enganosa, ja que
tratando-se de um crime de perigo, consumar-se-4 apenas na propria acgéo,
independentemente de lesdo patrimonial dos consumidores. Além disso, a publicidade

8 A confianca depositada no suporte da publicidade, assm como a imagem de um anunciante
financeiramente apto, pois de outro modo seria incapaz de satisfazer os elevados encargos publicitarios, sdo
elementos que contribuem para tornar crivel a fraude. Existe uma grande confianca depositada nos mais
poderosos suportes publicitérios (imprensa, radio e televisao). J.J. Moitinho de Almeida op.cit. p.p. 15e24
 Em primeiro lugar exige-se o dolo do anunciante, dolo que, escondido em habilidosa redacgdo da
mensagem publicitéria, dificilmente se provara. J.J. Moitinho de Almeida, op.cit. p. 17

% Nesta optica, dir-se-ia que, na vida corrente, em particular no mundo dos negécios, ndo apenas existem
muiltiplas actividades que veiculam uma visdo distorcida da realidade, sem que, por isso devam considerar-se,
de facto, enganosas (v.g. na érbita da publicidade comercial), mas sobretudo compete, em primeira linha, as
pessoas adoptarem as cautelas necessarias a defesa dos seus interesses. Em conformidade, s6 na hipétese do
comportamento pelo especial engenho ou astlcia que reveste se mostrar susceptivel de iludir o cuidado que
no sector em causa, normalmente se espera de cada um, se estaria perante uma situacéo merecedora de tutela
juridico-criminal. Almeida Costa, in op.cit p.297

1 O Prof. Figueiredo Dias (vide actas do projecto do Codigo Penal de 1982 — BMJ 287, de Junho de 1979),
salientou que a expressao aproveitou (o erro ou 0 engano) deveria sair, poistal levariaa punigéo da burla por
omissdo. Contrariamente defendeu o Prof. Eduardo Correia que ndo se deveria afastar a puni¢do da burla por
omissdo ja que a eiminacdo dessa expressdo significa o afastamento da possibilidade de realizacdo geral da
burla por omissdo, violando apenas um dever de esclarecimento mas ndo a possibilidade de realizacgo por
omissdo nas condicdes especificas do art. 10° a exigénciatipica do resultado, o que se verifica, e aexisténcia
de uma posi¢do de garante. Assim sendo, o siléncio de alguém que tem um dever de esclarecimento fundado
numa posi¢ao especial de proteccdo do patriménio alheio (fundada na lei, num contrato, etc.) ou no controlo
de uma fonte de perigo (aingeréncia) configura uma astlicia por omissdo subsumivel ao tipo do art.217°. In
SilvaDias, op.cit. p.50

%2 Contra Ferreira Monte op.cit. p.138 e 139. Fernanda Palma e Rui Pereira, O crime de burla no Cédigo
Penal de 1982 — 95, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XXXV, 1994, p.326 e
S.S.

% in Direito Penal 11, 1981, Lisboa, p.135 es.s.
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enganosa, podera afectar outros bens juridicos, aém do patriménio, como a ordem

econdmica, a confianga no mercado ou a salde, seguranca, etc.

Logo, ndo parece certo, integrar a publicidade enganosa no crime de burla pelas regras da
consumpcao, ja que raramente se verificara uma mise en scéne na publicidade enganosa, e
além disso sendo um crime de perigo, ndo necessita da producdo de uma lesdo efectiva
como o crime de burla quanto ao patrimonio, pelo que podera ter ja ocorrido o crime de

publicidade enganosa e néo ter ocorrido um crime de burla.

Seria pois, altamente nefasto, estar a exigir a producéo de prejuizo patrimonia para a
verificagdo de um crime de burla publicitaria (tendo em conta que a permissao do prejuizo
de massas cuja repressao penal jando evitaria, seria para o infractor um resultado aceitavel

€ um risco que correria, atendendo aos lucros que obteria com tal publicidade).

Logo o crime em si, de burla publicitaria, ndo abarcara todas as situagdes dignas de
proteccdo penal pelas razdes apontadas, embora a fata de melhor, ser no fundo um mal
menor, ter de se recorrer a burla (publicitaria) para tutelar e proteger os interesses dos

consumidores.

Analisando o crime de burla, verificamos gque ele ndo cobre determinadas agressdes contra
0s interesses econdmicos dos consumidores. Pensado para a tutela do patriménio
individual, ele ndo constitui o instrumento adequado para responder a lesdes de interesses
difusos que surgem no ambito de relacdes globais e colectivas como sdo cada vez mais as

relacBes de consumo?”.

A mera existéncia do crime de publicidade enganosa € suficiente para a punicdo pend
independentemente da producdo de prejuizos e do enriquecimento do infractor ou da

existéncia de manobras fraudul entas.

Gostava de salientar em conclusdo que a publicidade ndo se confunde com a venda a
distancia, nomeadamente com a venda por correspondéncia. Mas se na publicidade vai
incluida a proposta de venda e proposta € falsa ou induz em erro, de certo modo, 0
crime de publicidade enganosa esta consumado e, como tal, € suficiente para

consubstanciar também, o crime, enquanto venda a distancia.

% Silva Dias, in op.cit.p.80
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A NECESSIDADE DE TUTELA PENAL DA PUBLICIDADE
ENGANOSA

Por certo como ja vimos, dada a homogeneidade do chamado direito penal secundario - e
dada a existéncia de uma distingdo material entre o direito penal classico ou dejustica e
o direito penal administrativo extravagante, secundario ou econémico-social impds-se que
aquele fosse minimamente condensado por forma a que exorbitasse o Codigo Penal,
contendo em alguns aspectos, uma disciplina assaz diferente da que existe no direito penal

geral ®

Como se sabe o direito penal sd pode intervir quando se torna necessaria (principio da
necessidade de intervencdo conjugado com o principio da intervencdo penal minima) a

proteccdo de bens juridicos, bens esses socialmente relevantes e dignos de tutela penal.

Mesmo um bem juridico penalmente relevante, se for violado, podera ndo intervir o direito
penal, se outros mecanismos se revelarem eficazes para a sua proteccéo. O direito pena sO
deve intervir onde se verificam lesdes insuportaveis das condicdes comunitarias essenciais

dalivre realizac&o e desenvolvimento da personalidade de cada homem.

O legidlador constituinte optou, claramente, por consagrar, ao nivel da Constituicdo (art.
60°), certos valores ligados ao consumidor e, portanto, as relagbes de consumo, como
sendo indispensaveis para a propria vida, valores esses sem o respeito pelos quais ndo seria

possivel o entretecimento de tais relagdes.

O direito penal, através das estratégias preventivas referidas, pode desempenhar aqui um
papel valiosissimo, ja que, qualquer sancdo de natureza civil ou administrativa ou ainda
qualquer sancdo pecuniaria extra-penal como sera 0 caso da coima pode ndo dissuadir o
profissional que, pesados os factores favoraveis e desfavoraveis, podera considerar ainda
interessante praticar ainfraccdo aludida.

Como diz o Prof. Faria Costa®, havera uma situacéo de perigo sempre que a producao
do resultado desvalioso é mais provavel que a sua ndo producdo, 0 gque acontece

indubitavelmente pelas razbes atras apontadas na publicidade enganosa (incitamento de

% FerreiraMonte, in op.cit. p. 263
% Citagao feitapor FerreiraMontein, op.cit. p. 303
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massas, interesses supra-individuais®’, o consumidor é mais vulneravel e pouco preparado
existindo um desequilibrio evidente), pois os destinatarios convencidos e ludibriados em
tais processos de comunicacdo persuasivos serdo em maior nimero dos que ndo sao
influenciados. Para o Prof. Faria Costa — ha perigo sempre, que através de um juizo de
experiéncia, se possa afirmar que a situagdo em causa comportava uma forte probabilidade

de o resultado desvalioso se vir a desencadear ou acontecer.

Atendendo a diversidade ja aludida, deste processo de incitamento ao consumo, poder
levar & afectacdo de varios bens juridicos, ndo parece defensavel devido a essa variedade
de bens a proteger, que se fossem multiplicar a criagdo de ilicitos-tipo na modalidade de
perigo concreto levando ao desabrochar de varios tipos legais de crimes (aqui esta toda a
relacdo do consumo em causa, ndo sendo conveniente, individualizar ou proteger por

serem mais ou menos rel evantes determinados bens juridicos).

Parece-nos pois essencial, de acordo com o Prof. Ferreira Monte tipificar tais infraccOes
como crimes de perigo abstracto, ja que nestas ndo estd em causa a ofensa de bens
juridicos concretos mas antes 0 “ desvalor de cuidado de perigo “, embora nos mesmos se
continue a proteger um bem juridico com dignidade pena®® (que protegem nestes casos ou
promovem imediatamente, se bem que s6 por forma indirecta, bens juridicos sociais —

Prof. Figueiredo Dias).

Nestas situacfes, em gue tais processos, podendo pér em perigo bens juridicos, ndo nos
oferecem claramente o perigo da ofensa de determinados bens juridicos, sera pois
suficiente, formular o tipo legal de crime de forma a contemplar-se o desvalor de cuidado
de perigo, sem a preocupacao de o fazer ligar a existéncia de um perigo como integrante do

tipo deilicito, nem a concreta proteccdo de bens juridicos.

Também o Prof. Silva Dias, ao referir-se a necessidade de protecgdo de crimes contra a
salde e seguranca dos consumidores, admite que possam ser incriminadas formas
antecipadas de ameaca aos bens juridicos em causa (relativos a interesses difusos), como
seria 0 caso da incriminacéo da publicidade que induz o consumidor a prética de actos que
pdem em perigo a sua salde e seguranca (como incitamento a auto-colocagdo em perigo

massiva no ilicito criminal criado).

2 A proibicgo juridico-penal de comportamentos econémicos s6 é legitima para defender direitos ou
interesses pessoais, individuais ou difusos. Para sancionar condutas meramente disfuncionais a0 sistema
econdmico existem mecanismos alternativos, nomeadamente o direito das contra-ordenagdes. Silva Dias, in
op.cit.p.105

% Como diz Startenwerth s6 se pode falar de crimes de perigo abstracto em relagdo a bens juridicos
concretos.
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Por ultimo, gostava muito resumidamente de salientar um ponto de extrema importancia e
de grande controvérsia nos meios doutrinarios, como sgja: apesar de no direito pena
classico, em larga medida, vigorar o principio societas delinquere non potest, ndo impede
que a protecgdo pena do consumidor, por se inserir no direito penal secundério e por aqui
se verificar uma maior aceitagdo e instituicdo da responsabilidade criminal das pessoas
colectivas, sgja feita com a posshilidade destas poderem efectivamente ser

responsabilizadas e punidas criminalmente.

A defesa da impossibilidade da responsabilizagdo criminal das pessoas colectivas levaria a
desproteccdo do consumidor por serem aquelas as principais protagonistas das infraccoes
verificadas no consumo, aém de que tal defesa sO se compreenderia em funcédo de

principios dogméticos ultrapassaveis em prol de umajustica efectiva’.

Sob pena, de estar a ser exaustivo, dir-se-a concluindo este pequeno estudo, que 0 recurso a
criminalizacdo da publicidade enganosa através da figura dos crimes de perigo abstracto
sera a via adequada para fazer face aos problemas levantados a que como vimos o direito

penal classico ndo consegue dar uma resposta suficiente e integral.

Note-se que tal entendimento e postura perante tais situagdes, ndo impede a concepcéo dos
crimes de desobediéncia a ordens e prescri¢des emanadas de 6rgaos centrais e titulares do

consumo em geral e dos processos de incitamento em particular.

% Também o Prof. Silva Dias realca que qualquer ampliacio da responsabilidade criminal nesta area devera
passar pela criacdo de incriminagdes contra bens juridicos supra-individuais implicados nas relagdes de
consumo consagrando-se assim a responsabilidade criminal das pessoas colectivas, até para obviar aos
problemas suscitados pela autoria de tais crimes, in op.cit. p.79
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