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DIREITO DA PUBLICIDADE

INTRODUCAO

O resultado final do IV Congresso de Publicidade esta
sintetizado na tese que repudia todas as iniciativas de cen-
sura a liberdade de expressdo comercial, inclusive as bem
intencionadas. Essa conclusdo tem origem na carta escrita
pelos integrantes da Comissdo de Liberdade de Expressao
Comercial, que traduz com precisdo o tom das discussoes ¢
a atitude predominante no Congresso.

A Carta comeca com uma série de palavras bonitas
(responsavel, premiada, alto astral, entre outras), voltadas
a enaltecer a publicidade brasileira, e ndo a refletir sobre
ela. Depois, adota uma postura defensiva, pintando a pro-
paganda como um bode expiatorio dos problemas sociais
e contrapondo-se as mais de 200 propostas no Congresso
Nacional e outras em estudos na Anvisa para restringir a
propaganda de bebidas, remédios, alimentos, refrigerantes,
automoveis, produtos para criangas, entre outras, sob o ar-
gumento de que a publicidade ndo causa obesidade, alcoo-
lismo, acidentes domésticos ou de transito.

Por fim, faz uma apologia da auto-regulamentagao,
sustentando que as regras impostas pelo CONAR sio sufi-
cientes para a garantia da ética na publicidade, e afirmando
que as limita¢des a propaganda terminam por cercear a liber-
dade de expressdo, na medida em que ¢ a publicidade que
viabiliza a vida financeira dos veiculos de comunicagao.

Essas palavras sdo vistosas, mas a postura que elas
encerram deixa claro que os resultados do IV Congresso
de Publicidade deixaram a desejar, pois ndo se delineou
nenhuma saida para as trés grandes questdes que o setor
publicitario enfrenta hoje.

Existe uma crise de credibilidade, pois os recentes es-
candalos envolvendo a CPMI dos Correios tiveram grande
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impacto na percepcao que a sociedade tem dos publicitérios
e mudaram as formas como a fiscalizacgao estatal atua sobre
o0 setor, que passou a ser percebido como uma grande fonte
de corrupgao.

Também hé4 uma crise de organizagao, pois a valida-
de da auto-regulacdo do setor e a autoridade de seu 6rgdo
maior, o0 CENP, estdo sendo questionadas perante os 6rgaos
de defesa da concorréncia, que por sua vez sdo influencia-
dos pelas repercussdes negativas que os referidos escanda-
los geraram na imagem do setor.

Por fim, ha uma série de ameacas a lucratividade, es-
pecialmente as que resultam das restri¢des a propaganda de
produtos potencialmente danosos a saude e ao questiona-
mento da legalidade do Bonus sobre Volume (BV).

Frente a essas trés ordens de desafios, qual foi a
resposta dada pelo setor? Ele adotou uma postura conser-
vadora, no sentido mais literal da palavra, defendendo a
manuten¢do da sua estrutura atual. Em vez de escutar as
criticas sociais, refletir sobre elas e tentar respondé-las, o
setor de publicidade fechou os ouvidos e falou apenas para
si mesmo. Com isso, o IV Congresso teceu uma apologia da
propaganda e incidiu no mesmo engano de todos os que se
tornam imunes a critica externa: confundiram a limitagao a
seus interesses como uma limitagdo a propria liberdade.

Quanto aos pontos mais delicados, eles sequer fo-
ram arranhados. A crise de credibilidade so foi reconhecida
nas entrelinhas e ndo se elaboraram planos para recuperar
a imagem desgastada. As criticas ao modelo de remunera-
¢do também nao foram tematizadas diretamente, sob o ar-
gumento de que o debate sobre remuneracdo ja ocorre no
ambito do CENP.

Em compensacdo, reagiu-se fortemente as situacdes
que ameacavam os lucros das agéncias e veiculos. No que
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toca aos conflitos com o TCU, relativos ao BV, a saida en-
contrada foi apoiar um projeto de lei que institui legislativa-
mente essa bonificacdo. Mas as palavras mais duras foram
reservadas a luta contra a redugdo de mercado resultante
das recentes restri¢cdes a publicidade. Essa reacdo assumiu
a forma de um discurso anacrdnico e simplista, que pintou
tais restricdes como censura € passou a trata-las como ata-
ques a liberdade de expressao.

Porém, ndo se chamou ateng¢do para o fato de que essa
onda de limitacdes estd respaldada na propria Constitui¢do
Federal, cujo texto determina que a propaganda de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estard sujeita a restrigdes legais e contera, sempre que ne-
cessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu
uso (art. 220, §4°, II). Portanto, desde 1988 ndo faz sentido
questionar a possibilidade de restricdo. Ao repudiar todas
as restricdes, mesmo as bem intencionadas, perdeu-se a
chance de ingressar no debate mais relevante de hoje, que é
a definicdo dos limites do poder de regulac¢do da propagan-
da, o que exige um debate capaz de diferenciar as restrigdes
legitimas das limitagdes abusivas.

Em vez de dialogar com o restante da sociedade so-
bre as demandas contemporaneas sobre a publicidade, o IV
Congresso insistiu na estratégia de obstar as mudangas em
curso, postura que pode retardar essas transformacgdes, mas
ndo oferece alternativas capazes de definir novos rumos
para o processo de mudanga. Assim, o resultado final foi
um encastelamento que em nada contribui para a defesa dos
interesses do setor de publicidade. Pelo contrario, essa ¢ a
receita tipica do desastre: negar os problemas até que eles
se tornem grandes demais para serem enfrentados.

O melhor exemplo alternativo a esse tipo de conduta
foi dado pelo proprio setor, no III Congresso de Propagan-
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da, momento em que foi instituida uma auto-regulagdo que
impediu que se concretizasse a regulacdo governamental
que estava sendo gestada. Assim foi que, na década de 70, a
publicidade soube adaptar-se as demandas sociais, para que
as inevitaveis modificagdes respeitassem a dindmica interna
do proprio setor. Agora, ela nega a necessidade de adapta-
¢do, postando-se contra o fluxo de ampliagdo dos controles
sociais, dos direitos coletivos e da livre concorréncia.

Essa ¢ uma batalha que sera fatalmente perdida em
médio ou longo prazo, e o fechamento ao didlogo tende a
propiciar uma intervengdo externa no setor da publicidade.
Com isso, o setor cria um campo propicio a regulacdo gover-
namental, em vez de aproveitar a oportunidade de se modifi-
car autonomamente. E como esse ndo ¢ o interesse dos varios
atores ligados a industria da comunicacdo, parece tempo de
aprender com a experiéncia passada e voltar a flexibilidade
inventiva e autocritica que permitiria a anunciantes, agéncias
e veiculos continuarem sendo protagonistas de sua historia.

Essa inven¢ao de novos caminhos exige a adogdo de
uma postura mais reflexiva, que leve em conta a historia
do setor e os caminhos trilhados, para projetar futuros em
que todos os interesses em jogo possam ser equilibrados.
Atualmente, existem alguns descompassos entre o0 modelo
vigente e os interesses dos anunciantes e dos consumidores,
que tém gerado vdrias pressdes no sentido de alterar esse
sistema de organizacdo. E o objetivo deste livro ¢ compre-
ender essas tensodes, avaliar os processos de transformagao
que estdo em curso e auxiliar os diversos atores a encontrar
estratégias adequadas para a constru¢do de um mercado de
publicidade equilibrado e compativel com o ambiente de-
mocratico e liberal que se vai consolidando no Brasil.
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CAPITULO |

O SETOR DE PUBLICIDADE

1 - O INICIO:
APRESENTANDO OS PERSONAGENS

No inicio século XIX, os jornais impressos eram o0s
unicos meios de comunicagdo voltados para o publico e,
embora eles ja contassem com anuncios publicitarios, os
custos de produgao ainda eram sustentados pelo prego pago
pelos leitores. No decorrer desse século, os jornais passa-
ram a destinar cada vez mais espago para a propaganda de
produtos e servicos, culminando no ponto em que, nos pai-
ses mais industrializados, a receita com publicidade passou
a ser suficiente para custea-los'. Isso ocorreu por volta de
1850, e podemos identificar ai o nascimento do mercado
publicitario contemporaneo, fundado numa simbiose entre
Anunciantes e Veiculos, que continuam ainda hoje sendo os
protagonistas desse setor econdmico.

Sustentados pela publicidade, os jornais reduziram
drasticamente o pre¢o cobrado por cada exemplar, aumen-
taram suas tiragens e converteram-se realmente em meios
de comunica¢do de massa, compondo a nascente industria
cultural. A ampliacdo do publico leitor impulsionou a publi-
cidade, que se tornou imprescindivel para a sobrevivéncia
dos empreendimentos comerciais em uma sociedade que
se tornava cada vez mais urbana, letrada e industrializada.
Esse incremento na circulagdo dos jornais tornou a publici-
dade cada vez mais cara, mas também mais rentavel, geran-
do um réapido crescimento tanto da oferta como da demanda
por servigos de propaganda.

1 Segundo Rui Chaves, o principio de que os anuncios devem pagar os custos
de produgdo dos jornais foi primeiramente enunciado em 1845, por Emile de
Girardin, que havia acabado de langar em Paris o jornal La presse.
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A medida que o mercado publicitario cresceu, algu-
mas pessoas se especializam em intermediar as relagdes
de compra e venda de espagos publicitarios, ocupando o
espago tradicional do corretor, capaz tanto de auxiliar os
veiculos a captarem compradores quanto de ajudar os anun-
ciantes a selecionarem os veiculos adequados. Assim surgiu
um terceiro e efémero personagem, o Agente autonomo de
propaganda, um profissional liberal que logo perdeu espaco
para as empresas voltadas a prestacdo desse servigo, cha-
madas de agency na tradicdo americana, mas atualmente
conhecidas por Bureau de midia ou media broker.

Esses foram os personagens principais do mercado
publicitario até o inicio do século XX, quando a propa-
ganda ainda era composta por pecas tdo simples que os
proprios anunciantes eram capazes de produzi-las, ou ao
menos de coordenar a sua elaboracio. E claro que havia
pessoas que organizavam a publicidade de cada empresa
e que era possivel contratar artistas que desenhassem ou
pintassem anuncios, como os célebres cartazes do Moulin
Rouge pintados por Toulouse-Lautrec. Porém, a produgdo
de propaganda ndo era uma atividade profissional regular,
e sim um trabalho episddico, ndao havendo no mercado es-
paco para empresas que se dedicassem especificamente a
publicidade.

Isso comegou a mudar j& nas primeiras décadas do séc.
XX, quando as propagandas deixaram de ser informativas
e voltaram-se a persuasdo dos consumidores, o que exigia
um esfor¢o criativo € um apuro técnico cada vez maior na
sua elaboracdo. A publicidade j4 ndo tinha como objetivo
anunciar a existéncia de um produto, mas visava a estimular
hébitos de consumo, especialmente no que tocava a imensa
gama de novos produtos as sociedades industriais ofereciam
em seus mercados: radios, detergentes, eletrodomésticos, re-
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frigerantes, automoveis, televisores e outros frutos do avango
tecnoldgico e da produgdo em grande escala.

Esse desenvolvimento do mercado publicitario desen-
cadeou um processo de profissionalizacdo dos servigos de
criagdo e produgdo de propaganda, pois os anunciantes pas-
saram a ter interesse na elaboracdo de campanhas publicita-
rias cada vez mais complexas e onerosas, o que demandava
profissionais com habilidades especificas e experiéncia na
area. Foi nesse contexto que surgiram as primeiras empresas
voltadas a oferecer aos Anunciantes um servi¢o integrado,
abrangendo as trés etapas da publicidade: a elaboragdo da
idéia criativa, producdo das pecas e divulgacdo na midia. As-
sim nasceram as Agéncias de propaganda, frutos de um mer-
cado j& amadurecido, que exigia uma qualidade publicitaria
que somente pode ser alcangcada mediante a coordenagao dos
esforcos de varios profissionais especializados.

Porém, as agéncias ndo podiam ter em seu quadro
permanente todos os técnicos cujo trabalho ¢ indispenséavel
para a realizagdo da propaganda. Nos trabalhos que envol-
vem um aspecto mais autoral e artistico, € conveniente ter a
possibilidade de escolher entre vérios profissionais que tém
um estilo proprio, tal como fotografos e desenhistas. Além
disso, ¢ economicamente inviavel manter profissionais que
realizam servigos mais esporadicos ou que envolvem custos
muito grandes de implantacdo (como um estiidio de som).
Assim, a profissionalizacdo dos servicos de publicidade
fez com que surgissem dois novos atores: as Agéncias, que
sdo empresas responsaveis por realizar a publicidade, e os
Fornecedores, que sdo profissionais preponderantemente
voltados a oferecer as agéncias servigos necessarios ao de-
senvolvimento de sua atividade.

Nesse momento, o mercado publicitdrio assumiu a
sua atual fei¢do: uma relacao entre Anunciantes e Veiculos,
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mediada por Bureaux e por Agéncias que recorrem a Forne-
cedores para a execugdo de servigos especializados.

2 - O DESENVOLVIMENTO DO SETOR DE
PUBLICIDADE

No decorrer do século XX, houve uma série de modifi-
cagdes nos papéis desempenhados por esses cinco atores, de-
terminadas pelos desenvolvimentos sociais e tecnoldgicos, e
também pela dindmica interna do proprio setor publicitério.

Os Anunciantes tornaram-se cada vez mais variados,
pois o desenvolvimento da sociedade de consumo fez com
que os produtos e servicos oferecidos se tornassem cada
vez mais dependentes da propaganda. Em vérios setores,
a publicidade ¢ tao vital que representa gastos substanciais
para as empresas, como ¢ o caso das grandes lojas de varejo
e das industrias automobilistica e de alimentos?.

Os Veiculos também se tornaram muito mais diver-
sificados, em virtude de uma evolugdo tecnologica que,
além de alterar profundamente a imprensa, possibilitou o
surgimento do radio, da TV e da internet. E em todas as mi-
dias disponiveis, a demanda de anunciantes permitiu uma
intensa segmentagao, surgindo, em cada meio de comunica-
¢do, veiculos destinados a grupos especificos, definidos por
faixa etaria, nivel de renda, orientacdo sexual e outros ele-
mentos que possibilitaram um planejamento mais eficiente
e rentavel da publicidade.

As inovagdes tecnologicas também ampliaram o rol
de Fornecedores, pois o planejamento e a realizagcdo das
campanhas publicitarias passaram a exigir uma multiplici-
dade de técnicos cada vez mais especializados. Ao longo do

2. Sobre os gastos com publicidade por setor econdmico, vide COSTA, Quem
s30 os anunciantes na propaganda brasileira?, em http://www.arcos.adv.br/arti-
gos/quem-sao-os-anunciantes-na-propaganda-brasileira/.

14



DIREITO DA PUBLICIDADE

século XX, tornou-se indispensavel a publicidade a parti-
cipag¢do de profissionais como fotografos, engenheiros de
som e web designers, que tipicamente atuam como auto-
nomos ou em empresas especializadas, ndo integrando os
quadros das agéncias.

As Agéncias, apos fixarem seu espaco como prestado-
ras da hoje cléssica triade de servicos publicitarios (criagdo,
produgdo e distribui¢do), tiveram que ampliar seu espectro
de atividades, pois o desenvolvimento das campanhas pas-
sou a depender da realizagdo de pesquisas bastante onero-
sas, tanto na fase de planejamento quanto na de avaliagdo
dos resultados.

O fortalecimento das agéncias modificou o mercado
de intermediacdo de espagos de publicidade. Por um lado,
tornou obsoleto o servico dos Agentes autonomos e dos Bu-
reaux tradicionais, pois as agéncias ndo precisam de profis-
sionais que facilitassem seu acesso a potenciais clientes aos
veiculos. Porém, certos veiculos continuavam tendo difi-
culdades de acesso a anunciantes, especialmente no caso da
relacdo entre jornais locais e anunciantes nacionais, 0 que
abriu espaco para empresas trabalharem na comercializagdo
dos espacgos, mas agindo em nome dos veiculos e ndo dos
anunciantes. As empresas que atuam dessa forma sdo conhe-
cidas como régies ou concessiondrias, pois elas representam
uma espécie de terceirizacdo da gestao publicitaria, por meio
da qual os veiculos repassam a uma empresa especializada a
administracdo dos seus espacos de propaganda’.

Essa mudanga ¢ compreensivel porque, quando a
publicidade era feita diretamente pelos anunciantes, era
impossivel que eles conhecessem adequadamente o perfil
de todos os veiculos disponiveis e otimizassem o seu uso.
Quando a propaganda comegou a ser feita via agéncias,

3. Vide CHavEs, Regime juridico da publicidade, p. 80.
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esse know how passou a ser exigido delas, que assumiram
o planejamento de midia. Porém, na medida em que as no-
vas tecnologias possibilitaram uma ampliagdo muito gran-
de do numero de veiculos e das midias utilizaveis, foram
os proprios veiculos (especialmente os menores e de cunho
mais regional), que perderam visibilidade frente as grandes
agéncias e anunciantes.

E esse contexto que explica o surgimento de conces-
siondrias capazes de operar a ligacdo entre tais veiculos e
seus potenciais contratantes (anunciantes e agéncias). Esses
atores, tal como seus antecessores, continuaram desempe-
nhando o tradicional papel do corretor, que age em nome
de outros e investe apenas o seu trabalho, ndo se capital.
Porém, em um mercado em que a oferta de espacos se tor-
nou muito grande, o intermediario que se tornou predomi-
nante afastou-se da fun¢do de corretagem e passou a ser
um investidor, que se especializou em comprar espacos nos
veiculos (em “atacado”) e vendé-los as agéncias (em “va-
rejo”), motivo pelo qual eles sdo chamados de centrais de
compra de espaco (centrales d’achat d’espace)*.

Esses novos atores, surgidos na Franca na década de
1970, atuam hoje em diversos paises (além da Europa, tam-
bém estdo presentes no México, Argentina e EUA, por exem-
plo) como uma espécie de financiadores dos veiculos, com-
prando antecipadamente os seus espagos € lucrando com a
sua valorizacdo. Nos dias de hoje, sdo chamados de centrais
de compra, de bureaux de midia ou de media brokers.

Segundo Burtch Drake, esses servigos prosperaram
nos EUA especialmente porque prestam um servigo valioso
as pequenas agéncias, “que nao tém condi¢des de manter um
departamento de midia proprio, com todo o pessoal e nivel

4. Vide CHaVEs, Regime juridico da publicidade, p. 80.
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de competéncia exigido hoje em dia™. E, a medida que eles
se tornaram uma alternativa mais barata para a compra de
espagos publicitarios, algumas agéncias optaram por espe-
cializar-se apenas da cria¢do, o que conduziu a profundas
mudangas na forma de remuneragdo das agéncias.

Em especial, reduziu-se a remuneracao pela comissao
de 15%, que era o modelo predominante até a década de 70,
e que atualmente ¢ uma forma minoritaria Em contraposi-
¢a0, houve um aumento da utiliza¢do de comissdes meno-
res, que vao de 8 a 10%, e também da utilizagcdo de fees,
que sdo as remuneracdes mais tipicas das agéncias menores
e daquelas que ndo realizam mais o servigco de veiculagdo
em midia. Porém, modificagdes desse tipo ndo ocorreram
no Brasil, na medida em que o modelo normativo vigente
inviabiliza a instalagdo de centrais de compra de midia.

3 - O SETOR DE PUBLICIDADE NO BRASIL

Em cada pais, a dinamica interna do setor de publi-
cidade ¢ definida pelo equilibrio de poderes entre os seus
diversos atores, que tém varios interesses confluentes, di-
vergentes, ou mesmo opostos. No Brasil, o atual equilibrio
remonta ao final da década de 1950, quando o I Congresso
Brasileiro de Propaganda definiu as normas que até hoje
organizam publicidade.

Antes dessa data, o setor publicitario era regulado por
um conveénio celebrado em fevereiro de 1949 pelas agéncias
de propaganda, que na pratica transplantou para o Brasil
as regras que organizavam o funcionamento das agéncias
norte-americanas que aportaram no pais na década de 1930,
juntamente com as empresas que elas representavam. Al-

5. Drake, O Estado atual dos negécios de publicidade nos Estados Unidos, 3*
EBAP.
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guns meses depois da assinatura desse convénio, foi fundada
a Associacao Brasileira de Agéncias de Propaganda (ABAP),
que se fortaleceu ao ponto de convocar, em 1957, um Con-
gresso voltado a reestruturar o setor de propaganda.

Nesse encontro, foram elaboradas duas normas muito
importantes para a consolidagdo da publicidade. O primeiro
foi 0 Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda, que,
apesar de ter sido estabelecido por um Congresso organizado
pela ABAP, ndo era voltado apenas paras as agéncias, pois
estabelecia diretrizes para o setor de propaganda, inclusive
para os veiculos. Isso ndo era uma imperfeicao, pois os auto-
res estavam cientes de que ele era composto por recomenda-
¢oes e ndo por obrigagdes, ja que suas orientacdes somente
seriam imponiveis para as instituicdes que as adotassem.

Porém, as maiores inovacdes foram estabelecidas
pelas Normas-Padrdo para o funcionamento das agéncias
de propaganda, que vieram expressamente substituir o
convénio de 1949, estabelecendo novas formas de remu-
neracdo para o setor publicitario e definindo com mintcia
as praticas consideradas condenaveis. Em ambos os casos,
a competéncia para interpretar e executar essas normas foi
conferida a Associacdo Brasileira de Agéncias de Propa-
ganda (ABAP).

O modelo estabelecido por essas criou no Brasil um
sistema peculiar, que se afastou do liberalismo ao limitar a
livre contratacdo dos espagos publicitarios, mediante a ins-
tituicdo de regras minuciosas sobre a fixacdo dos pregos e
a remuneracao das agéncias. Essas normas nao caracteriza-
vam uma intervencao estatal no mercado de publicidade,
pois elas resultaram da propria auto-organizagdo das agén-
cias de propaganda, que ainda estavam em etapa de consoli-
dagdo e que buscaram estabelecer patamares minimos tanto
de remuneragdo quanto de qualidade.
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Por tratar-se de uma auto-regulagdo, elas ndo vincu-
lavam os demais atores, especialmente os veiculos, que nao
se adequaram imediatamente a varias das diretrizes defini-
das no Congresso. Elas nem mesmo vinculavam as proprias
agéncias de propaganda, tanto que o Congresso apenas re-
comendou “a sua voluntdria aceita¢do a todas as agéncias
de propaganda que operem no Brasil, filiadas a Associagdo
Brasileira de Agéncias de Propaganda ou que a ela venham
a se filiar”.

Essas regras logo ganharam maior influéncia, pois
elas foram a base da Lei n® 4.680/65, que até hoje regula
o setor. Essa influéncia foi expressamente reconhecida na
propria lei, cujo art. 17 determinou que “a atividade publi-
citaria nacional serd regida pelos principios e normas do
Cédigo de Etica dos Profissionais da Propaganda, instituido
pelo I Congresso Brasileiro de Propaganda, realizado em
outubro de 1957, na cidade do Rio de Janeiro”.

Com isso, as disposi¢des do Codigo de Etica deixa-
ram de ser uma simples auto-regulamentacdo da atividade
das agéncias e passaram a ter validade geral, o que torna
impossivel a sua modificag@o por meio de decisdes internas
dos orgaos que compdem o setor, especialmente a ABAP, o
CENP e 0 CONAR. Porém, essa legalizagao do Cddigo de
Etica niio teve grande impacto porque a maior parte das di-
retrizes ¢ muito genérica e tem contetido apenas programa-
tico. Embora a propria lei ndo tenha conferido forca geral
as Normas Padrdo, isso foi feito pelo seu decreto regula-
mentador (Decreto n° 57.690/66), cujo art. 7° determinava a
validade erga omnes das Normas-Padrao de 1957.

Com isso, consolidou-se na legislacdo o modelo defi-
nido pelo I Congresso de Propaganda, cujo nucleo foi o esta-
belecimento de que as agéncias de publicidade teriam direito
a uma comissao uniforme (que foi posteriormente chamada
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de desconto padrao) de 20% sobre os gastos com veiculagdo
de midia. Isso evitou que se instalasse uma competi¢do entre
as agéncias pelo oferecimento do menor prego, pois o tinico
critério diferenciador das agéncias passou a ser a sua quali-
dade, fato que certamente contribuiu para o altissimo grau
técnico das agéncias de publicidade brasileiras.

Esse sistema foi consagrado na Lei n° 4.680/65, que
impds aos veiculos a obrigacdo de ter uma tabela de precos
e de “ndo conceder nenhuma comissdo ou desconto sobre
a propaganda encaminhada diretamente aos Veiculos de
Divulgagao por qualquer pessoa fisica ou juridica que ndo
se enquadre na classificagdo de Agenciador de Propaganda
ou Agéncia de Propaganda”. Tal regra tornou a veiculagdo
de publicidade mediante agéncias 20% mais barata que a
contratagdo direta ou mediante outros intermediarios, de tal
forma que contratar uma agéncia de propaganda tornou-se
uma forma de garantir simultaneamente a melhor qualidade
€ 0 menor custo.

E certo que essa afirmacio deve ser avaliada com cui-
dado, pois apesar de a lei impor aos veiculos o dever de
tabelar os precos, tornando-os publicos, existe na pratica
uma negocia¢do que conduz a concessao de descontos aos
grandes anunciantes. Uma investigagdo do TCU chegou a
identificar que a flexibilidade dos veiculos ¢ tanta que foi
identificada uma “efetiva disposicdo em negociar e conce-
der descontos significativos a partir dos valores de tabela,
mesmo para insergoes isoladas™®.

De todo modo, o estabelecimento desse sistema de
remunera¢do impossibilitou que os veiculos concedessem
descontos aos bureaux, o que impediu que esse ator encon-
trasse espago na cena brasileira, embora ele tenha se torna-
do muito presentes em outros mercados. Esse afastamento

6. Vide Acordao n. 2.062-45/06.
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beneficiou tanto as agéncias quanto os veiculos, na medida
em que o lucro dos bureaux é obtido mediante a venda com
agio dos espacos, de tal forma que a sua atuacao pressiona
para baixo o preco pago aos veiculos e para cima o valor
cobrado das agéncias. Segundo Rui Chaves, a presencga
das centrais de compra eleva artificialmente os custos das
agéncias, pois os veiculos sdo pressionados a aumentar os
precos de tabela, com o objetivo de elevar as comissdes, ja
que ndo ha transparéncia acerca dos valores efetivamente
pagos pelo bureau. Assim, uma parcela relevante das ver-
bas publicitarias termina sendo direcionada para a remune-
racdo das centrais de compra, diminuindo a capacidade de
investimento das agéncias e dos veiculos.

Por isso mesmo, houve no mercado brasileiro uma
alianga entre as agéncias, os veiculos e os anunciantes, dan-
do origem a um modelo no qual esses atores preveniram o
surgimento de bureaux, cuja forma de atuacio “ndo ¢ trans-
parente, descredibiliza o setor e prejudica o anunciante™’.
Essa convergéncia de interesses de Anunciantes, Agéncias
e Veiculos ¢ bem evidente no processo que fez com que
as normas editadas no Congresso de Publicidade de 1957
se tornassem a base da regulacao legislativa operada em
19658. Os debates parlamentares tiveram inicio com a apre-
sentacdo, em 1961, de um projeto de lei voltado a defender
os interesses dos corretores de propaganda, que ja, naquele
momento, enfrentavam dificuldades no mercado, tendo em
vista o fortalecimento das agéncias. Logo, os outros perso-
nagens do setor também se articularam e ingressaram no
processo, levando a uma série de composigdes que termina-
ram por gerar um projeto que equilibrou os varios interes-
ses em jogo, e resultou na referida Lei n® 4.680/65.

7. Vide CHAVES, Regime juridico da publicidade, p. 81.

8. Essa historia é muito bem narrada na compilagdo das informagdes sobre os
trés primeiros Congressos de Propaganda, que foi entregue aos participantes do
IV Congresso, realizado em Sao Paulo em julho de 2008.
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No final da década de oitenta, com a publicacido da
Constituicao, chegou-se a argumentar que a liberdade de
iniciativa fazia com que essa lei ndo fosse recepcionada
pela nova ordem constitucional. Houve inclusive a iniciati-
va de algumas empresas que, sob o nome de “escritorios de
midia”, buscaram implantar verdadeiros bureaux. Porém,
houve uma rea¢do da ABAP, especialmente orientada por
um parecer de Ives Gandra Martins, datado de 1989, em
que ele sugeriu a ilegalidade dos bureaux e aconselhou a
ABAP a tomar uma série de providéncias voltadas a des-
constituicdo desses escritorios. Nesse embate, os bureaux
ndo conseguiram se afirmar, até que foram explicitamente
afastados do mercado pelas Normas-Padrao da Atividade
Publicitaria (NPAP) de 1998.

Essa nova versao das Normas Padrao basicamente re-
afirma o modelo que se cristalizou desde a década de 1960,
mas oferece uma regulacdo mais analitica e minuciosa do
setor, especialmente do papel de cada um dos atores e de
suas formas de remuneragdo, contando inclusive com uma
vedacdo expressa da atividade dos bureaux.

Essas normas foram elaboradas como uma resposta
ao movimento de desregulamenta¢do promovido pelo Go-
verno FHC, que revogou em 1997 o decreto que conferia
eficacia erga omnes as Normas-Padrdo de 1957. Frente a
essa tentativa de liberalizar o mercado, as entidades nacio-
nais representativas dos Anunciantes, das Agéncias e dos
Veiculos se reuniram para elaborar as NPAP que até hoje
organizam o setor de publicidade.

Diferentemente das Normas-Padrao de 1957, que fo-
ram resultado de um congresso de agéncias de propaganda,
as regras atuais sao resultado de um acordo entre as institui-
¢Oes que representam os interesses dos anunciantes, agén-
cias, e veiculos. Fizeram parte desse acordo a ABA-As-
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sociacdo Brasileira de Anunciantes, a ABAP - Associagao
Brasileira de Agéncias de Publicidade, a ABERT - Associa-
¢do Brasileira de Emissoras de Radio e Televisao, a ABTA
- Associacdo Brasileira de Telecomunicacdes por Assina-
tura, a ANJ - Associa¢ao Nacional de Jornais, a ANER -
Associagdo Nacional de Editores de Revistas, Central de
Outdoor e a FENAPRO - Federagao Nacional das Agéncias
de Propaganda.

Um grande avango dessa alianga renovada foi que a
execucao das normas padrdo deixou de ser uma incumbén-
cia da ABAP, tendo sido criada especificamente para esse
fim uma nova institui¢ao, o Conselho-Executivo das Nor-
mas Padrao (CENP). Assim, o CENP ¢ uma associacao re-
presentativa de todas as categorias envolvidas na publicida-
de, embora com um peso maior dos veiculos, que indicam
12 membros, contra 6 das agéncias e 4 dos anunciantes.

Entre as funcdes dessa entidade, duas merecem espe-
cial destaque: a competéncia para credenciar as Agéncias,
que somente tém direito a receber o desconto-padrao de
20% quando tiverem o “Certificado de Qualificacdo Téc-
nica” expedido pelo CENP; e a responsabilidade pelo jul-
gamento de todos os atores do mercado de publicidade, no
que toca a infragdes s NPAP e também ao Codigo de Etica
da Propaganda, por meio de um Conselho de Etica, érgio
criado para esse fim.

Com isso, o mercado da propaganda renovou sua or-
ganizagdo e ganhou uma associa¢do que serve como forum
de debate para a defini¢do dos rumos da publicidade brasi-
leira e que pode dialogar com a sociedade e com o Estado
em nome do setor publicitadrio como um todo.

23



HENRIQUE E ALEXANDRE ARAUJO COSTA

4 - A REMUNERACAO DAS AGENCIAS DE
PUBLICIDADE

Vérias das questdes atualmente relevantes no setor
publicitario estdo relacionadas com a questdo da remune-
racdo das agéncias. A forma remunerativa basica ¢ uma
comissao incidente sobre o valor despendido com a veicu-
lacdo propaganda em veiculos de comunicacdo de massa,
denominada desconto-padrdo. Além dessa comissdo, que
¢ fixada em 20% remunera as atividades tipicas da agén-
cia, existe também a possibilidade de cobrar taxas (fees)
especificas para servigos especiais, bem como uma comis-
sdo sobre servigos prestados por terceiros que nao geram
desconto-padrdo. Por fim, as agéncias também recebem dos
veiculos algumas bonificagdes decorrentes da quantidade e
da qualidade dos antincios, por meio dos chamados Bonus
sobre Volume (BV).

A combinac¢do desses elementos forma um modelo
que vige no pais desde a década de 1950, e que hoje estd
sob severo questionamento, especialmente no ambito da
administracao publica. Alguns advogam que esse sistema ¢é
inconveniente, mas ha inclusive os que defendem a ilicitude
tanto do desconto-padrdo quanto do BV, sendo que a inva-
lidagao desses institutos acarretaria mudangas radicais no
mercado de publicidade. Portanto, a devida compreensao
dos debates atuais pressupde o entendimento das caracte-
risticas dessas espécies de remuneragao.

4.1 - O DESCONTO PADRAO DE AGENCIA

A) A REMUNERACAO UNIFICADA DE SERVICOS
HETEROGENEOS

As agéncias originalmente ocuparam o lugar que era
destinado aos corretores de publicidade, que eram interme-
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diarios remunerados mediante uma comissdo. Porém, o que
marca essas empresas ¢ justamente que elas deixaram de
ser meras intermedidrias e passaram a oferecer ao mercado
um inovador conjunto integrado de servicos, que envolvem
ndo apenas a veiculacdo em midia, mas também a pesquisa,
a criacdo e a produgdo de pegas publicitarias. Uma das difi-
culdades da defini¢do de um pagamento por esse servigo €
o fato de que ele abrange atividades muito diversas:

A pesquisa envolve a contratacdo de empresas espe-
cializadas, que oferecem informagdes necessarias aos plane-
jamentos de midia dos anunciantes em geral. Originalmen-
te, a pesquisa era inicialmente considerada uma atividade
atipica, motivo pelo qual o Congresso de Propaganda de
1957 entendia que ela mereceria uma remuneracao fixada
especificamente para esse fim. Com o tempo, porém, essa
atividade passou a integrar os servigos tipicos, definidos
no item 3.1 das NPAP, que sdo remunerados por meio da
comissdo sobre veiculagdo. Assim, os gastos com pesquisa
sdo parte do custo genérico da agéncia, o que impede a sua
remuneragao especifica por cada cliente.

J& a criagdo € uma atividade que poderia ser remune-
rada de modo especifico, pois se trata de um servigo prestado
diretamente pela agéncia ao anunciante. Contudo, a pratica
¢ ndo cobrar fees exclusivos pela criacdo, exceto quando a
agéncia ¢ contratada exclusivamente para essa finalidade.

A produgdo abrange tanto servigos prestados direta-
mente pela agéncia quanto a coordenacdo da contratacdo
de uma série de fornecedores especializados. Se essas con-
tratacdes fossem feitas em nome da agéncia, seria cabi-
vel um contrato de empreitada por preco global. Contudo,
como esses contratos sao realizados pela agéncia em nome
do anunciante, a sua remuneracao ¢ feita por meio de uma
comissao sobre os valores contratados. Assim, 0s servigos
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prestados diretamente pela agéncia ndo sdo remunerados de
maneira especifica.

O planejamento de midia ¢ um servigo prestado dire-
tamente, e poderia ter uma remuneracao especifica por fee.
Porém, o costume € ndo cobrar diretamente por essa ativi-
dade, pois ela integra as atividades tipicas da agéncia.

Por fim, a execucdo da veiculacdo em midia é uma
atividade de mera intermediagdo, que poderia ser remune-
rada por meio de uma comissao relativamente pequena, ti-
pica dos contratos de corretagem. Todavia, como ¢ dessa
comissdo que as agéncias obtém as receitas utilizadas para
custear todas as suas fungdes tipicas, ela precisa ser fixada
em um patamar muito superior ao da simples corretagem, e
que atualmente ¢ fixado em 20%.

Essa forma tradicional de remuneracgao gera algumas
tensoes, entre as quais se destaca que alguns anunciantes
(especialmente alguns 6rgaos do Estado) tendem a enxerga-
la como uma taxa de corretagem demasiadamente alta, pois
seria despropositado cobrar tanto apenas para a divulgagado
em midia de pecas publicitarias anteriormente preparadas.

Embora esse argumento possa ser correto em relagao
a certas situacdes concretas, a generalizacdo dessa avaliagdo
normalmente estd ligada a permanéncia no imaginario co-
letivo do mito do publicitario criador, segundo o qual uma
campanha de publicidade ¢ fruto apenas do insight criativo
de um publicitario que deve ser meio génio e meio louco.
Existe na sociedade a ilusdo de que de que publicitario é
apenas o criador, tendo essa imagem sido estimulada pelos
proprios publicitarios. Figuras emblemadticas, especialmen-
te a de Washington Olivetto, passaram a ser os principais
simbolos ligados a idéia de publicitario, de tal forma que
costumamos esquecer que uma agéncia de publicidade en-
volve uma série de outros profissionais.
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Essa reducdo da publicidade a criagdo tende a tornar
invisivel o fato de que as agéncias precisam retirar da co-
missdo de veiculagdo a remuneragdo de um grande nimero
de profissionais envolvidos em atividades de pesquisa, de
planejamento, e de producdo das pecas. Com isso, alguns
agentes do Estado que sdo inspirados por essa visao termina
por avaliar de modo equivocado qual seria uma remunera-
¢do justa pelos servigos integrados de publicidade que sdo
oferecidos pelas agéncias. Os que defendem essa postura
tipicamente sustentam que o Estado deve executar direta-
mente uma série dos servigos que atualmente sdo prestados
pela agéncia, ou por ela gerenciados.

Outros tentam apenas tornar mais controlavel o sis-
tema de remuneracgdo, oferecendo sugestdes voltadas para
remunerar de modo especifico cada uma dessas atividades
tipicas das agéncias. Em alguns paises, ja existe uma tendén-
cia de distinguir a cria¢do/produgdo da divulgagdo, o que
gerou a existéncia de empresas especializadas nessas duas
fases da publicidade. Alguns advogam a introdugdo dessa
distincdo em nosso sistema, sob o argumento de que ele
tornaria o mercado mais eficiente, como foi feito no parecer
da SDE sobre as NPAP. Outros consideram que essa espe-
cializacdo tornaria o servigo apenas mais caro, na medida
em que seria necessario remunerar um novo personagen,
que seria o bureau especializado na veiculagdo. Contudo,
0 nosso sistema legal ainda veda essa cisdo, na medida em
que ela ¢ incompativel com a Lei n° 4.680/65, que atribui
exclusivamente as agéncias o direito ao desconto-padrao.

Portanto, ndo podemos perder de vista que a fung¢ao
econdmica da agéncia de propaganda ¢ determinada justa-
mente pela prestagdo integrada de um pool de servigos hete-
rogéneos. Assim, ¢ preciso equilibrar as pressoes no sentido
da decomposicdo da remuneragdo (que tende a tornar o sis-
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tema mais transparente e controlavel, embora também mais
complexo) e da sua unificacdo (que torna o sistema mais
simples e adequado a organicidade das funcdes da agéncia,
embora mais opaco e avesso ao controle dos anunciantes).

B) A UNIFORMIDADE E EXCLUSIVIDADE DO
DESCONTO PADRAO

O desconto-padrao tem origem na experiéncia norte-
americana, que ¢ pioneira na questdo da publicidade. No
Brasil, 0 modelo dos EUA foi estabelecido por meio de um
convénio celebrado em 1949 entre agéncias e veiculos, que
instituiu a regra de cobrar uma comissao de 17,65% sobre
o montante liquido pago aos veiculos. Esse curioso niimero
deriva de uma mudanga na pratica publicitdria americana,
que originalmente era a de cobrar uma comissdo de 15%
sobre o valor de tabela, mas que se mostrou inadequada
porque ela terminava por gerar uma tensao entre os Anun-
ciantes e as Agéncias.

Ainda na primeira metade do século XX, tornou-se
claro que o fato de o desconto incidir sobre o gasto fotal
de veiculagdo fazia com que a remuneracdo das agéncias
seja proporcional ao gasto que ela intermedeia. Esse fato
faz com que as agéncias ndo tenham interesse em realizar
campanhas mais baratas, o que gera um potencial conflito
de interesse com o anunciante.

Nos EUA, esse problema foi mitigado por meio da
alteracdo da base de calculo da comissdo, que passou a ser
uma percentagem dos gastos dos anunciantes, € ndo do preco
cobrado pelos meios de comunicacdo. Isso diminui o interes-
se das agéncias no sentido de encarecer o servigo de midia,
pois a eventual concessdo de descontos nao acarretaria a di-
minui¢do do valor da comissdo. Com isso, consolidou-se o
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costume de os anunciantes pagarem as agéncias uma taxa de
servico de 17,65% do valor repassado aos veiculos, quantia
correspondente a 15% da quantia total investida.

Todavia, apesar do referido convénio de 1949, estabe-
leceu-se na publicidade brasileira dos anos 1950 o costume
de pagar uma comissao de 20% sobre o valor de tabela dos
veiculos, de tal forma que esse valor foi reconhecido tanto
pelas Normas Padrdo de 1957 quanto pelas de 1998. Além
disso, no Brasil essa comissdo nunca foi paga diretamente
pelos anunciantes, e sim pelos veiculos.

Esse desconto ¢ possivel porque embora a veiculagio
seja contratada em nome do anunciante, os anunciantes re-
passam previamente as agéncias os valores a serem despen-
didos. Como todo o dinheiro relativo a campanha € gerido
pela agéncia, o desconto do veiculo significa uma autoriza-
c¢do para que ela retenha uma determinada percentagem do
preco a ser pago pelos servigos de divulgacdo na midia.

Em paises mais influenciados pelo paradigma liberal
da economia, como € o caso do proprio sistema norte-ame-
ricano atual, essa comissdo nao tem um valor definido em
lei, o que estabelece uma concorréncia entre as agéncias que
fixam a sua remunerag@o por meio do ajuste da comissao a
ser recebida. No Brasil, contudo, desde as Normas-Padrao
de 1957, houve uma tentativa de limitar a concorréncia de
precos entre as agéncias, o que conduziu ao estabelecimen-
to de um desconto uniforme de 20%.

Essa padronizagdo do patamar remuneratério fez com
que, para os anunciantes, o Unico diferencial entre as diver-
sas agéncias de publicidade seria a sua qualidade, na medi-
da em que todas elas seriam remuneradas basicamente por
meio desse desconto-padrao.

Uma padronizagdo semelhante também foi imple-
mentada nas outras formas remunerativas, sendo definida
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em 15% o valor das comissdes a serem recebidas pelas
agéncias pela contratagdo de terceiros para a execugdo de
servicos que ndo resultam em desconto-padrdo. E quando
a agéncia ndo cria as pegas a serem produzidas, realizando
simples intermediagdo, essa comissao cai para a faixa de 5
a 10%. Além disso, as NPAP atuais estabelecem que os pro-
prios servigos internos da agéncia ndo devem ser submeti-
dos a livre estipulacdo das partes, mas observar pardmetros
definidos pelo Sindicato das Agéncias.

Desde 1957, a integralidade desse desconto-padrao
¢ devido exclusivamente as agéncias, sendo vedada a sua
concessao aos anunciantes que contratam os veiculos de
maneira direta. Em 1998, essa regra tornou-se ainda mais
rigida, com a limitagdo do desconto as agéncias devidamen-
te certificadas pelo CENP. Esses mecanismos de homoge-
neizagcdo e de exclusividade tiveram um impacto muito
grande sobre o desenvolvimento da publicidade brasileira
nos ultimos cinqiienta anos.

Em paises nos quais o desconto ndo ¢ padronizado,
muitas agéncias se viram na necessidade de trabalhar com
uma margem de lucro reduzida, o que implicou uma dimi-
nuic¢ao substancial na qualidade das pegas publicitarias. As-
sim, a reconhecida exceléncia da publicidade brasileira ¢
devida, ao menos em parte, a garantia desse patamar mini-
mo de remuneragdo, que exigia das agéncias uma competi-
¢do apenas em termos de qualidade.

Nos paises em que o desconto ndo ¢ exclusivo, a dis-
tribuicdo da midia entre os veiculos ¢ dominada pelos bu-
reaux de midia, que trabalham como agentes financiadores
que terminam por abocanhar uma fatia muito relevante dos
investimentos dos anunciantes. Como essa parcela do capital
¢ retirada do setor publicitario propriamente dito e passada
ao setor financeiro (pois se trata de um mecanismo de finan-
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ciamento dos veiculos), diminui o capital disponivel para o
as agéncias e veiculos investirem em sua atividade fim.

Assim, a tentativa das agéncias e veiculos de manter
o atual sistema remunerativo pode ser interpretada como o
esfor¢o para a manutengdo de um ambiente em que a au-
séncia de uma competi¢do por pre¢os garante a ambos 0s
atores niveis de remuneracao mais elevados que em um sis-
tema de livre competi¢do. A manutencdo desse sistema de
protegdo ¢ criticada por aqueles que consideram necessaria
uma liberalizagdo dos mercados, mas essa posicao deve ser
vista com cuidado, especialmente porque o sistema também
¢ defendido pelos proprios anunciantes, que teoricamente
seriam a parte prejudicada por esse arranjo de coisas.

Assim, um devido equacionamento da questdo preci-
sa levar em conta que ela garante um fluxo de recursos que
proporciona a publicidade brasileira um grau de exceléncia
que interessa aos proprios anunciantes, na medida em que
podem elevar o seu beneficio de uma forma que compense
os custos adicionais. Portanto, a questdo nao pode ser tra-
tada dogmaticamente como uma necessidade semireligiosa
de liberalizar os mercados, devendo envolver uma efetiva
ponderag¢ao acerca do tipo de mercado que ¢ mais desejavel
e dos instrumentos mais adequados para estimular o seu de-
senvolvimento.

4.2 - O BONUS SOBRE VOLUME

Diverso do desconto-padrdo ¢ o Bonus sobre Volume
(BV), que ¢ um beneficio concedido semestral ou anual-
mente por certos veiculos as agéncias, pelo volume glo-
bal de veiculagdo de anuncios, o que soma os gastos com
campanhas de todos os clientes da agéncia. Porém, ¢ dificil
avaliar a real dimensao do BV para as agéncias, pois, como
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identificaram os técnicos do TCU ao avaliar a questdo, “a
regra de mercado ¢ manter a confidencialidade, ndo sendo
revelados detalhes dos planos de incentivo firmados entre
veiculo e agéncia, tais como a periodicidade, variagdes re-
gionais, metas estipuladas e forma de pagamento (pecunia
ou em midia)”.

Essa espécie de plano de fidelizagdo somente gera
beneficios para as agéncias que veiculam grandes volumes
em um mesmo veiculo, o que termina gerando uma pressao
para a sua utilizagdo, mesmo em campanhas nas quais ele
talvez ndo fosse tecnicamente o mais adequado. Assim, o
BV gera uma potencial tensdo entre os interesses de anun-
ciantes e agéncias, que conduziram as Normas-Padrao de
1957 a considerar condenavel “receber dos veiculos boni-
ficagoes, concedidas ao fim de cada ano, em fun¢do do vo-
lume total da propaganda autorizada por conta e ordem dos
seus Clientes”.

Porém, essa pratica consolidou-se no mercado, che-
gando a ser expressamente admitida pelas NPAP de 1998 e
pelo projeto de lei apoiado pelo CENP que atualmente tra-
mita no Congresso Nacional. Ndo obstante, o direito ao BV
nos contratos publicos estd sendo questionado pelo TCU,
que tende a se manifestar pela sua ilegalidade, na medida
em que o seu corpo técnico indicou que essa forma remu-
nerativa “tem o potencial de afetar a escolha das agéncias,
consistindo em mecanismo que as estimula a concentrarem
a publicidade em menor nimero de veiculos”.

Além disso, a investigacdo do TCU identificou que a
nomenclatura BV também ¢ utilizada por veiculos menores
e por produtores, mas que nesse caso ndo se trata de um
plano de incentivo vinculado ao volume, pois o beneficio
“é pago caso a caso, diretamente vinculado ao negocio que
o produtor ou veiculo pretende fechar com o cliente”. Nes-
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sa situa¢do, o chamado BV representa apenas um descon-
to ligado diretamente a uma campanha determinada, de tal
modo que o seu ndo repasse ao anunciante seria irregular,
mesmo nos termos da argumentag¢do do CENP.
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CAPITULO 11

QUESTOES ATUAIS

1 - AS TENSOES CONTEMPORANEAS

1.1 - O AFLORAMENTO DAS TENSOES ENTRE ANUN-
CIANTES, AGENCIAS E VEICULOS

Apesar da criagdo do CENP ter reafirmado o mode-
lo de remuneragao vigente no mercado desde a década de
60, nesta ultima década tém aflorado alguns conflitos entre
os interesses dos atores do mercado. Agéncias e Veiculos
continuam com sua forte alianga, que ¢ a base da atual or-
ganizagao, mas existe uma tensao desse grupo com o dos
Anunciantes, que buscam saidas para diminuir suas altas
despesas com publicidade.

Comeca a se fortalecer a percepcao de que o atual
modelo ¢ baseado na anulacdo da concorréncia tanto entre
Agéncias quanto entre Veiculos. O mecanismo mais perver-
so desse sistema deriva da imensa forca politica dos grandes
meios de comunicacdo de massa, que se cristalizaram nas
maos de alguns poucos grupos e cujos interesses sao prati-
camente intangiveis, dada a sua grande capacidade de influir
na formagao da opinido publica. Os critérios politicos que
sempre moveram as concessoes de radio e TV concentraram
esses servicos nas maos de alguns poucos grupos, muitos
tendo uma natureza familiar que destoa da impessoalidade
das grandes empresas do setor produtivo brasileiro.

O maior exemplo dessa situagdo ¢ a hegemonia da
Rede Globo no setor televisivo, cujo predominio absoluto
no mercado faz com que nao haja alternativas disponiveis a
ela, no que toca a uma série de campanhas. E a auséncia de
alternativa implica uma capacidade impar de definir a pro-
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pria tabela de pregos, que acarreta uma imensa valorizagao
nos espagos disponiveis para publicidade.

Na imprensa, existe uma competicdo maior entre ve-
iculos porque, além de ela ser muito segmentada (com uma
pluralidade de edigdes voltadas a publicos especificos), ndo
¢ necessario ter autorizacdo estatal para o estabelecimento
de jornais e revistas. Porém, apesar dos avangos do libera-
lismo e dos principios republicanos, que exigem uma licita-
cdo aberta das concessdes publicas, o setor de radiodifusdo
permanece um enclave muito avesso a qualquer alteragao
no atual sistema de concessdes e de fixacao dos pregos dos
servigos de veiculacdo de publicidade.

A tensdo entre os interesses de agéncias e anunciantes
comegca a aflorar também em outros pontos, especialmen-
te na questdo da subcontratag¢do de publicidade, por meio
dos quais os anunciantes de empresas de varejo (que € o
segmento que mais investe em midia no Brasil®) negociam
espacos em sua propria publicidade com as empresas for-
necedoras de produtos. Com isso, as grandes lojas e super-
mercados terminam por funcionar como um bureau infor-
mal, que ndo vende espagos na midia, mas espacgos dentro
da sua propria publicidade.

Do ponto de vista dos anunciantes, essa ¢ uma pratica
que dilui os custos de publicidade e, inclusive, permite o
acesso de empresas menores a midias mais caras, como a
TV. Ja do ponto de vista das agéncias, essa pratica ¢ desin-
teressante porque retira do mercado uma série de clientes,
que deixam de contratar a elaboracdo de campanhas publi-
citarias especificas. Esse choque de interesses esta cada vez
mais claro, mas ainda é cedo para prever quais serdo as suas
repercussdes sobre o mercado publicitario, especialmente

9. Vide COSTA, Quem sdo os anunciantes na propaganda brasileira?, em http://
www.arcos.adv.br/artigos/quem-sao-os-anunciantes-na-propaganda-brasileira/.
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porque ele atinge uma parcela relativamente pequena, em-
bora influente, de anunciantes.

De toda forma, esses exemplos indicam que os prin-
cipais conflitos contemporaneos no setor publicitario estdo
no afloramento das tensdes existentes entre os interesses
dos Anunciantes e das Agéncias, motivados pelas limita-
coes atualmente impostas a livre concorréncia entre agén-
cias e entre veiculos.

1.2 - O SETOR PUBLICO

Se no campo privado essa questdao ainda € incipiente,
no que toca as relagdes entre o Estado e o setor de propa-
ganda, os conflitos ja estdo instalados e maduros, desenvol-
vendo-se atualmente em trés linhas paralelas de tensao:

* A primeira refere-se a compatibilidade entre o modelo
de organizagdo da publicidade e o direito da concorrén-
cia. Esse ¢ o conflito mais grave, pois coloca em xeque
o nucleo do sistema de publicidade, que ¢ a validade das
Normas-Padrdo. O centro de decisdo ligada a esse pro-
blema é o CADE - Conselho Administrativo de Defesa
Economica.

* A segunda envolve a questdo da liberdade de expressdo
comercial, tratando dos limites impostos a veiculagdo de
propagandas de produtos e servigos potencialmente lesi-
vos a satide e a0 meio ambiente.

* E a terceira refere-se a compatibilidade entre o modelo
de remuneracao ¢ as regras do direito administrativo, que
atualmente estd sendo avaliada pelo TCU — Tribunal de
Contas da Unido.

Nas duas primeiras, o Estado desempenha o papel de
um regulador que intervém no mercado publicitario com
0 objetivo de compatibilizar os interesses setoriais da pu-
blicidade com os interesses sociais ligados ao consumo e a
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concorréncia. Essas questdes podem ser interpretadas como
choques entre o sistema de publicidade e outros sistemas
sociais que pretendem influenciar a sua organizagao.

Na terceira linha, o Estado desempenha uma funcao
diversa, pois ele ndo ocupa sua fungdo de anunciante. Nes-
se caso, os Orgdos publicos atuam como um dos persona-
gens do setor publicitario e a tensdo ocorre entre o interesse
administrativo e os interesses das agéncias e veiculos, €
ndo se diferencia muito das tensdes que ocorrem no setor
privado, pois envolvem a garantia dos interesses dos anun-
ciantes dentro do atual modelo de contratacao dos servigos
de publicidade.

Contudo, diversamente do que ocorre no dmbito dos
contratos privados, em que essas tensdes apenas comeca-
ram a aflorar e ainda ndo foram amplamente debatidas, o
mercado de publicidade ligada ao setor publico esta no li-
miar de sofrer grandes mudangas, voltadas a compatibilizar
o regime da publicidade com as diretrizes gerais do direito
administrativo contemporaneo.

Para compreender o sentido dessas transformacgdes
que estdo no horizonte, ¢ preciso compreender adequada-
mente as trés linhas de tensdo que compdem o cenario.

2 - PUBLICIDADE E CONCORRENCIA
2.1 - A QUESTAO DA CONCORRENCIA

A redemocratizagdo do pais, na década de 1980, ndo
se deu sob o signo da liberagdo dos mercados, mas da im-
plantacdo de regimes de protecdao ao capital brasileiro e a
determinados setores, que foram sendo gradualmente des-
montados nos anos 1990. O avango do liberalismo, espe-
cialmente no governo FHC, implicou o fortalecimento do
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sistema de defesa da concorréncia, cujos principais 6rgaos
sao0 a Secretaria de Direito Economico (SDE) e o Conselho
Administrativo de Defesa Econdomica (CADE), que passa-
ram a ter uma postura cada vez mais atuante na defesa da
livre concorréncia e da livre iniciativa.

Essa mudancga tem reflexos diretos sobre o setor de pu-
blicidade, na medida em que o modelo de organizacao vigen-
te ¢ baseado em mecanismos cuja fungdo ¢ justamente a de
evitar a concorréncia entre as agéncias de propaganda. Du-
rante a década de 1950, consolidou-se a pratica de as agén-
cias serem remuneradas por um desconto uniforme, incidente
sobre a tabela de precos dos veiculos e, com isso, 0s anun-
ciantes escolhem as agéncias com base em critérios técnicos
e/ou politicos, pois nenhuma delas pode conceder descontos
que reduzam substancialmente os gastos com publicidade.

Esse modelo se cristalizou na década de 60, quando
deixou de ser apenas um costume do mercado reconhecido
pela auto-regulagdo de 1957, e tornou-se uma regra imposta
pela propria legislagdo. Desde entdo, o direito brasileiro pas-
sou por uma série de mudangas, mas o setor de publicidade
conseguiu manter inalterado o seu sistema normativo. Mes-
mo os grandes desenvolvimentos operados na legislacdo de
licitagdes e contratos desde a publicacdo da Lei n°® 8.666/93,
que buscaram normatizar detalhadamente as contratagdes
publicas, ndo se refletiram sobre a publicidade, pois a forga
do setor de propaganda junto ao Poder Legislativo evitou
alteracdes em sua regulacdo juridica.

Com isso, prevaleceu na publicidade uma auto-regu-
lagdo, por meio da qual os proprios atores definiam os pa-
drdes de organizacdo e de remuneragdo do setor. E o discur-
so que sustenta essa pratica ¢ baseado nas idéias liberais de
que os atores devem agir com ampla liberdade e que o Es-
tado ndo deve restringir a livre atuacdo do mercado. Porém,
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o exercicio desse liberalismo ndo conduziu a uma desregu-
lamentagdo dos mercados, e sim a uma auto-regula¢do que
gerou uma espécie de protecionismo economico que evita a
efetiva competicao entre as agéncias pelo oferecimento do
melhor prego.

Essa organizacdo garantiu condicdes favordveis para
o desenvolvimento da qualidade do mercado, na medida
em que esse ¢ o grande diferenciador entre as agéncias. Po-
rém, a manutencdo desse modelo exige o estabelecimento
de altos patamares de custo, que exigem uma remuneragao
condizente. Portanto, era de se esperar que as crises desse
sistema se dessem na oposi¢do de interesses entre anun-
ciantes (que pressionam para um menor custo) e agéncias
e veiculos (cuja remuneracdo € proporcional aos custos de
veiculagdo). E as potenciais intervencdes do Estado no mer-
cado de publicidade estdo baseadas justamente na garantia
dos direitos dos anunciantes (mais especificamente, na ga-
rantia dos seus direitos como anunciante).

Contra esse tipo de intervencdo, o setor maneja um
ideario liberal tipico do século XIX, que pregava a absolu-
ta liberdade dos mercados. Porém, o proprio liberalismo se
renovou no século XX, quando ficou claro que um mercado
desregulado tipicamente desenvolvia praticas anti-concor-
renciais. Assim foi que, por volta da década de 1930, con-
solidou-se a pratica de o Estado intervir na economia para
garantir a manutengao da livre concorréncia e da livre inicia-
tiva, que sdo os pilares da economia capitalista. Com isso, a
afirmacao de uma liberdade ilimitada dos agentes privados
e a conseqiiente oposi¢do ao controle estatal representa uma
evidente anacronia dos valores com que o setor publicitario
busca justificar a manutengao do modelo atual.

O setor faz normalmente uma defesa ideoldgica da
auto-regulamentagdo, baseada no fato de ela ser legitima.
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Porém, as criticas ao modelo ndo questionam a sua legiti-
midade, mas o fato de que ele pode ndo ser benéfico para a
sociedade como um todo. Nesse ponto € que os discursos
do setor publicitario mostram sua fraqueza: eles defendem
a legitimidade da auto-organizagdo, mas tipicamente nao
se abrem para a analise da utilidade social das suas regras e
para a avaliacdo de sua compatibilidade com os interesses
coletivos. E € nesse campo de argumentagdo que se desen-
volve todo o debate concorrencial.

2.2 - O CENP E O SISTEMA DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Apesar de todas as resisténcias do setor, a estabilidade
do modelo de auto-regulamentagdo sofreu um duro golpe
em 1997, quando uma iniciativa da SECOM levou o Presi-
dente da Republica a revogar o decreto que conferia eficicia
geral as Normas-Padrao de 1957, sob o argumento de que
“cabia ao Estado retirar subsidios e prote¢des ao produtor
nacional, a fim de obter impacto sobre a competitividade e
0s pre¢os, o que, até entdo, nao vinha ocorrendo em relagao
ao mercado publicitario, que continuava a orientar-se por
rigida regulamentagdo publica.”

Essa iniciativa originou-se do fato de que as condi-
¢oes economicas do inicio dos anos 90 haviam levado as
agéncias a negociar com os grandes anunciantes parte dos
descontos de agéncia, que era retornado ao anunciante na
forma de espaco publicitario ou de dinheiro. Com a revoga-
c¢ao do referido artigo, os 6rgaos publicos passaram a nego-
ciar o desconto de agéncia, assim como ja havia comegado
a ocorrer na iniciativa privada. “A medida que os contratos
iam vencendo, as comissdes sobre veiculagdo comecaram
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a baixar, embora a sistematica de relacionamento governo/
veiculos/agéncias tenha permanecido intocada.”?

Essa alteracao nao surpreendeu o mercado, pois ela
veio ao final de mais de um ano de didlogos com a SECOM,
tempo em que o setor de publicidade decidiu reforgar a auto-
regulamenta¢do, para manter as bases do sistema de organi-
zagao vigente. No momento em que o decreto foi revogado,
ja havia um acordo de auto-regulamentagao aprovado pelas
entidades da classe. Assim foi que os trés grandes atores
do setor de publicidade se uniram para reafirmar as formas
tradicionais de remuneragao, desencadeando o movimen-
to que terminou resultando em 1998 na edi¢do das atuais
Normas-Padrao da Atividade Publicitaria e ao 6rgao que foi
criado para garantir a sua aplicagao, o CENP. O resultado
desses esforcos foi a relativizagao de algumas das regras
anteriores, especialmente no tocante ao poder publico, mas
mantiveram o ntcleo do modelo, que era o afastamento da
concorréncia de pregos entre as agéncias.

Por esse motivo, as entidades que elaboraram o acor-
do de auto-regulamenta¢do que deu origem as NPAP e ao
CENP comunicaram a realizagdo desse ato ao sistema de
defesa da concorréncia, o que deu origem a um longo pro-
cesso de avaliacao, que pode ser dividido em trés fases.

A) FASE 1: PARECERES DA SEAE E DA SDE

A consulta foi apresentada a SDE, que ¢ responsavel
por avaliar condutas que repercutem no plano concorren-
cial. Nesse comunicado, as referidas instituigdes admitiram
abertamente que as normas-padrao implicavam uma restri-
¢do a concorréncia de pregos, mas que essa regulamentagao
era licita na medida em que a concorréncia qualitativa era

10. Vide Acordao TCU n. 2.062/06 - Plenario
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mantida e que o modelo instituido criava as bases de um
mercado saudavel para a publicidade nacional. Além disso,
argumentou-se que as influéncias concorrenciais da auto-
regulamentagdo precisam se avaliadas em fungdo de sua
legitimidade, pois elas podem fazer parte de uma estratégia
cooperativa legitima, em que os atores de um determinado
setor organizam as bases de uma competi¢ao produtiva.

Nesse sentido, o principal argumento foi o de que a
desregulamentacgdo tendia a gerar um ciclo vicioso, desen-
cadeado por uma queda de qualidade derivada da competi-
cdo das agéncias: “intervalos comerciais e aniincios menos
atraentes afastam a audiéncia; a menor eficacia da propa-
ganda conduz a uma redugdo dos investimentos pelos anun-
ciantes, em detrimento do contetdo produzido pelos vei-
culos. Com a menor ‘pressdo’ publicitaria, a concorréncia
entre as empresas tende a se reduzir ou a perder o vigor.”"!
Assim, as entidades que instituiram o CENP sustentaram
que a auto-regulamentagdo ndo atentava contra o interesse
publico, na medida em que elas resultavam em um mercado
transparente e saudavel.

Esse comunicado foi primeiramente avaliado pela
SEAE, que a considerou um ato de concentragio (AC n°
0812.010080/98-52) e emitiu um parecer favoravel a apro-
vacdo do ato, desde que fossem dele excluidos alguns pon-
tos, entre os quais merecem destaque:

1. A fixacdo do desconto padrao em 20%, recusada sob
o fundamento de que a fixagdo uniforme desse desconto
elimina a concorréncia de pregos. Contra os argumentos
apresentados pelo setor de publicidade, a SDE sustentou
que a qualidade da propaganda ndo era um bem em si e
que um mercado saudavel deveria ter opgdes mais am-
plas de custo/beneficio, em vez de exigir uma alta quali-
dade e custos correspondentes.

11. Comunicado dirigido a SDE, assinado pelo jurista Tércio Sampaio Ferraz Jr.
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2. A vedagdo de concessdo de descontos a bureaux de mi-
dia, criticada porque o modelo atual de desconto-padrio
implica uma espécie de venda casada de servigos de cria-
¢do/producdo e de midia. Com a abertura da concessio
de descontos para os bureaux, seria possivel destacar es-
ses dois servigos, permitindo a contratagdo autonoma de
servigos de midia. Além disso, a SDE sustentou que a
abertura do mercado aos bureaux seria benéfica para os
anunciantes, na medida em que ela pressionaria para bai-
x0 0 preco cobrado pelos veiculos. Para corroborar esse
argumento, indicou que em um mercado livre, como o
dos EUA, as agéncias cobram em média 15% pelos servi-
¢os integrados e os bureaux cobram 10% pelo servigo de
midia. Também indicou que, na Argentina, os descontos
das centrais de compra de espago chegam a 40%.

3. A exigéncia de certificagdo das agéncias, atacada sob o ar-
gumento de que “os certificados de qualificagao sdo utiliza-
dos como barreira a entrada ¢ ndo como padrdo de bom fun-
cionamento”, o que as torna uma barreira a livre iniciativa.

Portanto, apesar de ter indicado a aprovagao, o parecer
preliminar da SEAE foi francamente contrario as NPAP, na
medida em que considerou ilicitas as suas principais diretri-
zes, defendendo a desregulamentacdo do setor e a abertura
do mercado aos bureaux de midia, cuja entrada no mercado
foi considerada benéfica para os anunciantes.

Contrapondo-se a essas razdes, o CENP apresentou
um parecer de Fabio Nusdeo, em que reforgava a idéia de
que a auto-regulamenta¢@o era um modo legitimo de agdo
cooperativa e de que os bureaux em nada contribuem para o
setor. Além disso, refutou a idéia de que o desconto-padrao
impde uma venda casada, pois ndo se trata de uma vincu-
lagdo arbitraria de servigos voltada a elevagao artificial dos
lucros, mas do oferecimento de servicos complementares
que tornam conveniente a sua prestacdo acoplada.
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Posteriormente, o acordo foi analisado pela SDE, que
reafirmou os argumentos da SEAE e se manifestou contra
o referido ato porque a sua adequacdo ao direito da concor-
réncia exigiria mudangas tdo profundas que o acordo perde-
ria o sentido. Entre as razdes apresentadas, merece destaque
o seguinte paragrafo, que posteriormente foi retomado na
argumentacdo do TCU sobre a questado.

“O argumento utilizado pelos requerentes, de que o livre
mercado seria ruinoso para o setor, é conhecido de lon-
ga data pelas autoridades de defesa da concorréncia. Na
verdade, trata-se do argumento mais comum na defesa de
praticas cartelizantes. Entretanto, este ¢ um argumento
que retrata a incapacidade das empresas em perceberem
o dinamismo da economia. Longe de ser ruinosa, a agdo
das for¢as do mercado tende a propiciar vastos beneficios
ao setor. Serdo estas for¢as que separardo as empresas efi-
cientes das ineficientes. Os possiveis prejuizos causados a
concorrentes ineficientes serdo amplamente excedidos por
beneficios aos consumidores e a economia como um todo”.

Torna-se claro que a defesa da SDE nao foi baseada
em uma analise especifica do setor nem levou em conta as
percepcdes dos atores envolvidos. Tratou-se de uma defesa
ideologica do livre mercado, baseada na idéia de que a li-
beralizagdo € boa em si, pois necessariamente traria benefi-
cios ao setor Encastelados em sua propria ideologia liberal,
os avaliadores da SDE limitaram-se a afirmar que nenhuma
restricdo a livre concorréncia pode ser legitima, numa pos-
tura de fechamento que ndo ¢ compativel com a afirmagdo
de uma democracia que exige abertura e didlogo com as
pessoas afetadas por uma decisdo estatal. E foi justamente
nesse ponto que a postura do CADE se distanciou daquelas
adotadas pela SDE e pela SEAE.
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B) FASE 2: DECISAO DO CADE

Dando seqiiéncia ao processo, os pareceres foram en-
viados ao CADE, que ¢ o 6rgdo com autoridade para decidir
sobre a validade dos atos de concentragao, sendo que a pro-
curadoria dessa instituicdo emitiu parecer que corroborou as
teses da SDE, argumentando que as limitagdes a concorrén-
cia ndo tinham qualquer contrapartida para o interesse publi-
co, motivo pelo qual o acordo ndo deveria ser aprovado.

Porém, reconhecendo que ndo havia no processo in-
formagdes suficientes para avaliar o impacto do acordo
no setor de publicidade, a relatora Hebe Teixeira Romano
tomou uma série de iniciativas voltadas a dialogar com o
setor publicitario. Em primeiro lugar, foi convocada uma
audiéncia publica em que participaram varios envolvidos
no setor e publicidade. Como era de se esperar dos atores
que protagonizaram o acordo, as entidades que compdem
o CENP defenderam unanimemente as novas regras. Mas
outros atores também defenderam essas regras, merecendo
destaque a manifestagdo da propria SECOM, que conside-
rou que as NPAP propiciariam uma estrutura ordenada e
estavel ao mercado de publicidade, no estagio de desenvol-
vimento em que ele se encontra.

Nesse ponto, ja ndo se tratava mais de uma defesa a
priori da livre concorréncia contra todas as restrigdes, mes-
mo as bem intencionadas. O que se buscava era verificar
se a regulacao proporcionada pelas NPAP era adequada ao
desenvolvimento do setor publicitario, se propiciava uma
competicao saudavel ou se limitava a participagdo no mer-
cado de atores cujos interesses deveriam ser defendidos. Por
isso mesmo foi que o CADE converteu o processo de ato de
concentrag¢do em uma consulta em tese, voltada a avaliar a
compatibilidade do acordo com o direito da concorréncia.
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Apreciando essa consulta, a Relatora concluiu que o
acordo era potencialmente danoso a livre iniciativa e con-
corréncia, mas que ndo havia ainda qualquer dano efetivo
ou iminente e nenhum abuso a ser coibido. Por isso, em vez
de partir para uma defesa preventiva de atores que nao ti-
nham se manifestado contra as NPAP, o CADE decidiu pela
manuten¢do da vigéncia do acordo, que poderia ser reava-
liado na medida em que ele fosse contestado por pessoas
que tivessem seus interesses feridos por essa regulamenta-
¢do. Foi essa a base da conclusdo da Relatora, que afirmou,
em voto acolhido por unanimidade em 2000:

“Assim, recomendo que as Consulentes procurem ade-
quar o Acordo de Auto-Regulamentagdo as regras con-
correnciais atualmente vigentes, dentro dos ditames
constitucionais para que realmente se torne eficaz ao se-
tor, a sociedade e ao Pais, com vistas a, futuramente, as
questoes aqui apontadas como efeitos potenciais nocivos
a concorréncia ndo se tornem prdticas abusivas passi-
veis da repressdo prevista na Lei.

Vale registrar que esta resposta ndo desvincula o CADE,
Conselho Administrativo de Defesa Economica, de pos-
stvel intervengdo no sentido de reprimir qualquer abuso
de poder economico ou infragdo prevista na Lei de Defe-
sa da Concorréncia que venha ocorrer no Setor.”

Portanto, o resultado foi favoravel ao CENP, mas essa
resposta ndo pode ser lida como um reconhecimento da ade-
quagdo do contrato, pois apenas se concluiu que ndo havia
ainda elementos suficientes para caracterizar uma situagao
ilicita. Nao obstante, foram reconhecidos varios pontos po-
tencialmente danosos, sobre os quais houve indicagdo de
que deveriam ser tomados cuidados especiais para evitar
danos a concorréncia. E o CADE manteve explicitamente
aberta uma porta para reexaminar a questdo, caso algum
dos interessados manifestasse sua discordancia.
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C) FASE 3: QUESTIONAMENTO JUDICIAL

Considerando que a decisdo do CADE tinha um ca-
rater provisorio e que apontava para a necessidade de in-
vestigacdes mais concretas, no ano seguinte (2001) a SDE
instaurou um novo processo administrativo (ato de concen-
tracdo n°® 0812.000890/2001-11), voltado a apurar a efeti-
va existéncia de condutas infringentes a ordem econdmi-
ca. Como era de se esperar, a abertura desse processo foi
impugnada pelo CENP, que impetrou um mandado de se-
guranga sustentando que a abertura do novo processo era
incompativel com a decisdo do CADE.

Em sua argumentagdo, o CENP alegou que havia in-
fracdo a coisa julgada administrativa, o que implica a im-
possibilidade de Administragdo modificar uma decisdo an-
teriormente tomada. Essa tese, porém, nao foi acolhida pelo
poder Judiciario, que em momento algum afirmou que o
CADE nao poderia mudar seu posicionamento, ainda mais
considerando que se tratou de mera consulta. Todavia, ain-
da assim o mandado de seguranca foi deferido, pois o juiz
da causa considerou que seria necessario algum elemento
novo para justificar que a SDE instaurasse outro processo
administrativo a ser julgado pelo CADE, pois este 6rgao ja
havia indicado que os elementos presentes nos autos nao o
tornavam ilegal em abstrato.

Essa decisdo teve ampla divulgagdo nos meios publi-
citarios, € o CENP chegou a divulgar em sua pagina um
artigo de sua assessoria juridica indicando que esse manda-
do de seguranca consolidou a decisdo do CADE que “apro-
vou a criacdo da entidade e as Normas Padrao da Atividade
Publicitaria, o que constitui coisa julgada administrati-
va, ndo mais sujeita a apreciagdo por qualquer autoridade
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governamental”'?. O texto chega a admitir que o CADE fez
“algumas poucas ressalvas a titulo de mera cautela para evi-
tar que a auto-regulamentacdo publicitaria pudesse, no fu-
turo, ser interpretada de forma a implicar alguma restri¢ao
concorrencial”. Porém, essa interpretacao ¢ demasiadamen-
te parcial, pois a tese da coisa julgada ndo foi aceita e ela
minimiza o fato de o CADE ter reconhecido que as NPAP
sdo potencialmente danosas a concorréncia.

Além disso, a decisdo do mandado de seguranga
ainda ndo transitou em julgado, pois pende sobre ela uma
apelacdo que atualmente corre no TRF da 1* Regido. Nesse
recurso, a Unido argumenta que a manifestagdo do CADE,
feita em termos de consulta em tese, ndo proporciona “di-
reito liquido e certo de afastar a instauragao de processo ad-
ministrativo pela SDE e posterior julgamento pelo CADE
porque a propria consulta ressalva que poderd o CADE atu-
ar na repressdao do abuso do poder econdmico ou infragdo
as leis de Defesa da Concorréncia”.

Contrapondo-se a esse recurso, o CENP afirmou cla-
ramente que ndo nega a competéncia da SDE de instaurar
novos procedimentos administrativos desde que haja “fatos
novos que constituam indicio de infra¢do”, e o que ndo se
admite € que se “extraia uma simples copia de processo ja
submetido a julgamento do CADE e, autuando-o novamen-
te, remeta-o aquela autarquia para novo julgamento”. Essa
argumentacdo ¢ bem mais leve que a coisa julgada admi-
nistrativa, e ressalta a provisoriedade da decisdo do CADE,
que a qualquer momento pode ser colocada em revisdo.

Essa apelacdo ainda ndo foi julgada, mas a SDE admi-
tiu a correcao dos argumentos do CENP e terminou anulan-
do, de oficio, o processo administrativo impugnado. Porém,
anulag¢do somente nao obstou o andamento do feito porque a

12. Vide www.cenp.com.br
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Advocacia-Geral da Unido requereu expressamente o pros-
seguimento do recurso, afirmando que o interesse em des-
constituir a decisdo do mandando de seguranca era indispo-
nivel. Portanto, embora o CENP tenha sido vitorioso frente
as primeiras investidas do sistema de defesa da concorréncia
(SDC), essa ¢ uma situacdo provisoria, pois a possibilidade
de que a SDE instaure novo processo de apuragdo de danos
a concorréncia ainda ndo foi decidida na via judicial, estando
esse processo aguardando a decisdo do TRF.

Contudo, o fato mais relevante foi a instauracdo pela
SDE do processo administrativo 08012.008602/2005-09,
que ndo mais trata as NPAP em abstrato, mas parte da anali-
se casos concretos, selecionados dentre os 203 procedimen-
tos instaurados pelo CENP para apurar o descumprimento
das clausulas de remuneragao e certificacdo das Normas-
Padrdo, nos quais anunciantes e agéncias utilizaram a prer-
rogativa da livre negociagdo. Por trazer fatos novos e por
se tratar de uma analise concreta dos procedimentos puniti-
Vos, esse processo escapa da argumentacdo que orientou a
sentenga do Mandado de Seguranca, o que significa que o
CADE pode reavaliar a situacdo do CENP.

3 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO COMERCIAL

O IV Congresso de Publicidade, realizado em 2008,
repudiou todas as iniciativas de censura a liberdade de ex-
pressdo comercial, inclusive as bem intencionadas. Esse
discurso ndo € novo, pois ele ¢ a voz dominante no setor pu-
blicitario desde a década de 70, quando os movimentos de
defesa do consumidor comegaram a resultar em iniciativas
governamentais de regulacao do conteudo das propagandas
comerciais. Naquela época, a criagdo do CONAR e da auto-
regulamentacao impediram uma regulacdo estatal do setor.
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Desde entdo, a protecdo aos consumidores tem se tor-
nado cada vez mais ampla, o que implica uma constante
tensdo com os interesses do setor publicitdrio de manter a
liberdade de propaganda. Esse conflito aflorou novamente
no curso dos debates que envolveram elaboragdo da Cons-
tituicdo de 1988, momento em que o CONAR coordenou
uma campanha feita em nome do “movimento nacional
pela livre iniciativa” e cujos principais lemas eram: “nao ha
liberdade politica sem liberdade econémica” e “o sistema
da livre iniciativa ¢ a base da democracia”®.

Apesar de tais esforcos, a pressdo do movimento de
defesa dos consumidores conseguiu fazer com que o texto
constitucional determinasse que a propaganda de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estard sujeita a restrigdes legais e contera, sempre que ne-
cessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu
uso (art. 220, §4°, II). Essa derrota ndo afetou o posicio-
namento do setor, que continuou unido na defesa contra a
restricdo dos espacgos de publicidade.

Essa tensdo perpetua-se até os dias atuais, sendo que
nesses 20 anos houve um incremento gradual na restri¢do
a propaganda de cigarros, bebidas alcoolicas e de medica-
mentos. O ritmo dessa ampliag¢do foi lento, especialmente
porque cada um dos seus movimentos ocorreu em conflito
com o mercado publicitario, cuja receita é diretamente afe-
tada pela regulacdo estatal. Porém, o movimento continua e
nada aponta para uma mudancga de sentido ou de intensida-
de, especialmente no longo prazo.

Dessa forma, mesmo que o setor ainda tenha a ga-
nhar com as estratégias voltadas a adiar essa transformagao
e a mitigar sua intensidade, também ¢é preciso construir al-
ternativas viaveis para prazos mais dilatados. E certamen-

13. Vide Rocua, Maria Eduarda da Mota.
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te dificil projetar futuros mais distantes quando os lucros
presentes se encontram ameagados pelos riscos imediatos,
representados pelas mais de 200 propostas no Congresso
Nacional e outras em estudos na Anvisa para restringir a
propaganda de bebidas, remédios, alimentos, refrigerantes,
automoveis, produtos para criangas, entre outras.

Porém, ndo parece que o setor tenha muito a ganhar
com o caminho anunciado no IV Congresso de Publicida-
de, na medida em que as teses vencedoras apontam para
estratégias de obstrugdo, que somente tém a capacidade de
influir no ritmo das transformacdes, mas sdo incapazes de
influir nos rumos dos processos de mudanga que estdo em
curso, pois ndo oferecem uma base adequada para o didlogo
com as outras posi¢des em jogo.

3.1 - O IV CONGRESSO DE PUBLICIDADE

No que toca a liberdade de propaganda, as conclusodes
do IV Congresso de Publicidade foram sintetizadas em uma
carta escrita pelos integrantes da Comissao de Liberdade de
Expressao Comercial, que traduz com precisdo o tom das
discussodes e a atitude predominante no encontro.

Como jé foi descrito na Introdugdo, essa carta comeca
com uma série de palavras bonitas e chamativas (responsa-
vel, premiada, alto astral, entre outras), voltadas a enaltecer
a publicidade brasileira, e ndo a refletir sobre ela. Depois,
adota uma postura defensiva, pintando a propaganda como
um bode expiatdrio dos problemas sociais e contrapondo-se
as tentativas de regulagdo, sob o argumento de que a publici-
dade nao causa obesidade, alcoolismo, acidentes domésticos
ou de transito. Por fim, faz uma apologia da auto-regulamen-
tacdo, sustentando que as regras impostas pelo CONAR sao
suficientes para a garantia da €tica na publicidade, e afirman-
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do que as limitagdes a propaganda terminam por cercear a li-
berdade de expressao, na medida em que ¢ a publicidade que
viabiliza a vida financeira dos veiculos de comunicacao.

Com isso, 0 novo congresso repete 0 mesmo discurso
que, desde a década de 70, pretende garantir a liberdade de
expressao comercial contra as restricdes estatais a propa-
ganda. Trata-se de um discurso que nega a legitimidade das
intervengdes e, portanto, ndo pode dialogar com elas, pois
ndo se pode debater os limites de poder de restri¢do que €
rejeitado de forma absoluta. Tal postura gera uma espécie
de encastelamento, pois os atores do setor publicitario re-
tomam o mesmo discurso que vem sendo repetido ha qua-
renta anos, que santifica a publicidade (apresentada como
a salvaguarda da liberdade de expressdo) e demonifica as
restri¢des a propaganda (pintadas sempre como uma espé-
cie de censura).

Porém, a falta de uma densidade reflexiva esvazia o
sentido dessas palavras tdo simbolicas: liberdade e censura.
A liberdade, no contexto de uma democracia contempora-
nea, ¢ sempre regulada pelo direito, que a limita em nome
do bem comum. Por isso mesmo ¢ que nem toda restricao a
propaganda pode ser taxada de censura, termo que em si ja
caracteriza uma avaliagdo negativa. Esse € uso maniqueista,
que ndo leva em conta toda a complexidade da discussao,
em que o sentido da liberdade precisa ser construido no de-
bate publico.

Porém, o repudio do setor publicitario ndo impede o
fluxo das mudangas, que continua apontando para uma cres-
cente regulacdo da atividade publicitaria relativa a produtos
e servigos potencialmente danosos. Com isso, o repudio a
todas as restri¢oes, bem como sua qualificagdo irrestrita
como censura, limita a participacdo do setor na defini¢do
do processo de regulacdo da propaganda, pois os seus argu-
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mentos se tornam muito pouco persuasivos perante as ins-
tituicdes governamentais e do terceiro setor que percebem
nessas restricdes uma concretizagdo dos direitos do consu-
midor, e ndo uma violagao da liberdade dos anunciantes.

3.2 - RETOMANDO O PROTAGONISMO

Por isso mesmo, € preciso promover dialogos e reali-
zar reflexdes que possibilitem ao setor organizar-se de uma
maneira percebida como correta pelo restante da sociedade.
Somente assim € que as propostas do setor de publicidade
poderdo ser aceitas nos foruns gerais de debate, e ndo ape-
nas nos conclaves da categoria.

Nesse sentido, convém observar a grande diferenga das
posturas dominantes no III e no IV Congressos de Publicida-
de, ambos convocados em virtude do sentimento de que as in-
tervengdes do Poder Publico ameagavam romper o equilibrio
do setor. O III Congresso, ocorrido em 1978, foi uma reacao a
movimentos que buscavam instituir um 6rgao governamental
voltado a realizar um controle prévio das pecas publicitarias,
em nome da garantia dos direitos do consumidor. Esse con-
trole foi interpretado como uma extensao da censura prévia a
propaganda e essa proposta foi rejeitada unanimemente por
todos os atores do setor, que superou os dissensos internos'
e uniu-se para promover “a defesa da propaganda contra a
institui¢do da censura governamental”'s.

Naquele momento, o setor adotou uma postura propo-
sitiva, reconhecendo a existéncia de abusos cometidos con-

14. Naquele momento, havia especialmente um debate sobre a conveniéncia da
manutengdo do modelo de remuneragéo instituido pelo I Congresso e consagra-
do na legislacdo, que comegava a se mostrar muito oneroso para uma economia
que deixava de crescer no ritmo acelerado do milagre econémico. Porém, esse
debate ndo chegou ao Congresso, que ndo enfrentou as polémicas da época,
concentrando-se apenas na questdo da censura.

15. Congressos Brasileiros de Publicidade: I, I e I1I. p. 110.
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tra os direitos do consumidor (cuja defesa ainda era embrio-
naria na década de 70), e oferecendo um projeto alternativo
ao controle estatal prévio: um sistema de auto-regulamen-
tacdo célere, inspirado no modelo inglés, que equilibrava
a liberdade de expressdo com a defesa dos consumidores
contra propagandas enganosas € abusivas. Assim foi que
o III Congresso aprovou o Cddigo Brasileiro de Auto-re-
gulamenta¢do Publicitaria, desencadeando o processo que
resultou na criacdo do Conselho Brasileiro de Auto-regula-
mentagdo Publicitdria (CONAR), instituido em 1980.

Ja no IV Congresso, a postura foi mais reativa, pois
a oposicao contra as recentes limitagdes a liberdade de pro-
paganda de uma série de produtos (cigarros, bebidas, re-
médios, etc.) limitou-se a uma afirmacao dos principios de
liberdade, mas ndo implicou o oferecimento de respostas
alternativas capazes de solucionar as situacdes que outros
setores sociais percebem como problematicas. Nesse senti-
do, ¢ bastante eloqiiente o fato de a tese geral do Congresso,
aprovada por aclamacao, ¢ de reptidio a “todas as iniciativas
de censura a liberdade de expressdo comercial, inclusive as
bem intencionadas”.

Essa reacao da industria da comunicagao revela varias
coisas. A primeira ¢ que ela se pauta pelo modo de pensar
publicitd rio, que elege um slogan simples e de facil assimi-
lagdo, mas incapaz de expressar a complexidade envolvida
nas questdes mais delicadas. Reduzir a defesa dos interesses
dos consumidores a uma censura bem intencionada termina
por distorcer o sentido das iniciativas que o Congresso visava
combater. Esse repudio radical termina por afastar qualquer
escuta receptiva, abrindo um abismo entre o setor publicitario
e a sociedade, indicando que os publicitarios falaram para si
proprios, sem se preocupar com o convencimento do restante
da sociedade.
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Conseguiu-se até mesmo ressuscitar a anacronica
bandeira da luta contra a ditadura, pois j4 ndo vivemos em
um ambiente de repressdo. O que existe € uma tentativa de
regulamentar setores da atividade privada, submetendo-os
a necessidade de respeitar certos interesses coletivos. Ainda
que ocorram varios excessos por parte de alguns orgaos es-
tatais, somente os publicitirios e anunciantes que tém seus
interesses diretamente atacados estdo dispostos a caracteri-
zar essas regulagdes como censura ou ataques a liberdade
de imprensa.

Por isso mesmo, ndo ha sentido estratégico algum
em seguir essa linha de repudio, principalmente porque ela
tende a cegar os proprios publicitirios para os movimen-
tos maiores em que o setor estd inserido. Na década de 70,
optou-se por construir mecanismos que adaptassem o setor
publicitario as demandas sociais que pediam um controle
dos contetdos, o que foi conquistado com a auto-regulacgao.
Agora, optou-se por negar a legitimidade das demandas so-
ciais contemporaneas, atitude que pode fazer com que o se-
tor deixe de ser protagonista de sua propria historia e termi-
ne seguindo a reboque das decisdes estatais impostas a ele.

E certo que ainda hd iniciativas prospectivas, espe-
cialmente de parte do CONAR, que tem tentado conter a
regulacdo externa da publicidade mediante o enrijecimento
das regras de auto-regulagdo. Em fevereiro de 2008, por
exemplo, foram aprovadas regras mais rigorosas sobre a
publicidade de bebidas alcoolicas. Porém, as normas de
auto-regulamentagdo tendem a ser bem mais leves que as
imposigdes estatais, como se pode apreender, por exemplo,
da leitura das regras sobre o fumo'é. Na medida em que a
postura de rejeicdo absoluta das limitagdes a propaganda,

16. As regras de auto-regulamentagdo do CONAR estdo disponiveis no site
http://www.conar.org.br/html/codigos/indexcodigoseanexo.htm.
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adotada no IV Congresso, parece inviabilizar uma auto-re-
gulamentagdo que esteja verdadeiramente aberta ao didlogo
com as parcelas da sociedade que pretendem uma restri¢ao
mais severa a publicidade de produtos potencialmente no-
civos a saude. Assim, apesar de estarem corretas em seu
sentido, as iniciativas do CONAR parecem mais timidas do
que seria necessario para equilibrar a demanda social por
regulacdo e, com isso, conter o avango da regulacdo estatal
da publicidade.

4 - COMPATIBILIDADE COM O DIREITO
ADMINISTRATIVO

Enquanto o CADE e a SDE questionam a validade
das NPAP com relagdo a garantia da livre concorréncia, o
TCU fecha o cerco no que toca a compatibilidade entre o
modelo de remuneragdo vigente e as normas sobre contra-
tos administrativos.

Atualmente, estdo sob analise do Tribunal de Contas
da Unido (TCU) vérios processos derivados de auditoria
dos contratos de publicidade firmados diretamente com o
governo federal e com empresas passiveis de fiscalizagdo
por esse orgdo. Entre eles destaca-se a tomada de contas
019.444/2005-2, na qual se discute uma série de questdes
relativas aos contratos de publicidade celebrados entre as
agéncias e a administragdo publica.

Esse processo foi julgado por meio do Acoérdao
2.062/06, em que o Plenario do TCU decidiu que a Ad-
ministragdo Publica ndo se submete as Normas-Padrao e
recomendou o abandono de algumas praticas publicitarias
que ele considerou colidentes com o interesse publico e o
direito administrativo, tais como os planos de incentivo e o
regime de execucdo dos contratos. Além disso, questiona-
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se a propria forma dos contratos, que nao definem a priori
os servigos a serem executados, nem do investimento que
ficara a cargo do contratante.

E possivel notar que, nos posicionamentos do Tribunal,
pesa bastante a crise de credibilidade do setor publicitario,
que se seguiu as varias dentincias de corrupcao referentes as
conexoOes evidenciadas na CPMI dos Correios. Obviamente,
ndo ¢ correto estigmatizar um setor por causa de problemas
envolvendo algumas agéncias, mas ocorre que os recentes
escandalos fizeram com que toda publicidade passasse a ser
vista pelo TCU com suspeita. Assim, mesmo as agéncias
mais sérias tornaram-se alvo de uma fiscalizagdo especial-
mente rigida, que conduziu o TCU a determinar alteracdes
radicais em varios dos contratos investigados.

Embora haja varios pontos que podem ser aperfeigo-
ados no modelo vigente e o TCU tenha feito uma anélise
competente da varios deles, o resultado refletiu a idéia de
que era preciso modificar radicalmente os contratos de pro-
paganda. Assim, a interven¢do delineada pelo Tribunal nao
leva em consideracdo varias das peculiaridades do setor de
propaganda, e incide em alguns pontos na visdo distorcida
que considera desperdicio todos os pagamentos as agéncias
que ndo remuneram diretamente a atividade de criagdo.
Essa apropriacdo do mito do publicitario criador'’” parece
ter sido um dos principais pontos que conduziram a Corte a
considerar irregulares certas caracteristicas inafastaveis dos
contratos de publicidade e a impor algumas alteragdes ao
atual mercado que, sob o argumento de aperfei¢coa-lo, acar-
retardo novas distor¢oes.

Devemos ressaltar que essa decisdo do TCU ainda ndo
vincula a administrag¢do publica porque a eficacia do acor-
dao foi suspensa em virtude da interposi¢cao de um recurso

17. Sobre esse mito, vide Capitulo I - 4.1. a) .
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que ainda ndo foi julgado. No decorrer desse processo, foi
realizada a primeira audiéncia publica do Tribunal, em 1°
de agosto de 2007, organizada pelo Ministro Marcos Vila-
¢a, que nao trouxe elementos novos para o debate, mas de-
monstrou uma abertura para o didlogo com o setor. Passado
cerca de um ano desta data, o recurso continua esperando
julgamento, e pode ser decidido a qualquer momento, € o
seu resultado terd implicagdes profundas no setor de publi-
cidade, motivo pelo qual ¢ importante conhecer os impactos
que ele pode trazer.

4.1 - ORIGENS DO DEBATE: A INVESTIGACAO E A
DECISAO DO TRIBUNAL

A referida tomada de contas tem como origem uma
série de dentincias veiculadas na midia, que conduziram o
TCU a realizar auditorias em dezessete 6rgdos e entidades
da Administragdo Publica Federal, para verificar a legali-
dade das licitagdes e contratos de prestacdo de servigos de
propaganda e publicidade, relativos ao periodo de 2001 a
2005. Portanto, ndo se tratou de um caso especifico nem
isolado, mas de uma analise abrangente da questdo da pu-
blicidade administrativa.

Nessa investigacdo, a area técnica do TCU identifi-
cou uma série de situagdes que foram consideradas irregu-
lares, tanto nas licitagdes quanto nos contratos relativos a
publicidade. O principal argumento liga-se a idéia de que a
contratagdo de agéncias para a realizagdo de uma série de
servigos que sdo terceirizados (especialmente impressao e
veiculagdo) ¢ uma pratica desnecessaria e antiecondmica,
que compromete o interesse publico na medida em que a
agéncia recebe proporcionalmente ao que gasta nessas eta-
pas do trabalho, gerando conflito de interesses entre agéncia
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de publicidade e Estado. Por isso, entendeu o Tribunal que
a agéncia de publicidade ndo deve ser remunerada por meio
de uma comissao paga pelo veiculo, pois isso ndo estimula-
ria a busca pelo menor preco dos servicos de execugao.

Por seu turno, as agéncias de publicidade defendem a
licitude essa forma de contratagdo, que ¢ o modo tradicional
de remuneragdo, reconhecido inclusive na lei que rege o se-
tor. Além disso, sustentam que ¢ legitima e eficiente a remu-
neragdo por comissao, na medida em que ¢ buscada a melhor
relacdo entre custo e beneficio na veiculagdo de midia.

A legalidade do sistema de comissdes ¢ o ponto cen-
tral no debate sobre o modelo de remuneracao das agéncias,
e a solu¢do dessa questdo implicaria uma altera¢do radi-
cal no funcionamento do setor. Por isso, entre os processos
atualmente em curso, este ¢ o que representa 0 maior po-
tencial de acarretar transformacdes no mercado publicitario
brasileiro, motivo pelo qual analisaremos alguns pontos do
acordao que repercutem mais diretamente no setor de publi-
cidade especialmente os seguintes:

1. Foi declarada a ilegalidade do Decreto n°® 4.563/2002,
e a correspondente indicagdo ao Poder Executivo no sen-
tido de abster-se de aplicar as NPAP as licitagdes e con-
tratos relativos a publicidade.

2. Considerou-se que apesar de os contratos indicarem a
existéncia de uma empreitada por preco global, o regime de
execugdo desses contratos era efetivamente o de adminis-
tragdo contratada, o qual é considerado ilicito pelo TCU.
3. Recomendou-se ao Executivo uma normatizagdo mais
adequada das licitagdes e dos contratos, exigindo uma
formulag@o mais clara e precisa do objeto, bem como a
elaboragao de instrumentos de controle da execugdo.
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4.2 - DA DECLARACAO DA ILEGALIDADE DO
DECRETO N° 4.563/02

No acordao 2.062/06, o TCU decidiu pela invalidade
do Decreto n® 4.563/2002, que atribui eficacia erga omnes a
alguns itens das Normas-Padrao que organizam a atividade
publicitaria. O afastamento dessa regra ¢ central na posi¢ao
do Tribunal porque abre espaco para as recomendacdes no
sentido de que a administracdo publica ndo deve seus con-
tratos pelas NPAP.

Para compreender devidamente a amplitude dessa de-
cisdo, ¢ preciso esclarecer primeiramente o sentido e o al-
cance da norma impugnada, especialmente porque varios dos
argumentos em jogo parecem apresentar essa regra como se
ela fosse mais abrangente do que ela efetivamente €.

A) O DECRETO REGULAMENTADOR

A Lei n° 4.680, de 16.6.65, foi regulamentada pelo
Decreto n° 57.690 de 1°.2.66, cujo art. 7° determinava a va-
lidade erga omnes das Normas-Padrao de 1957, nos seguin-
tes termos: os servigos de propaganda serdo prestados pela
Agéncia mediante contratagdo, verbal ou escrita, de hono-
rarios e reembolso das despesas préviamente autorizadas,
observadas as Normas-Padrdo recomendadas pelo I Con-
gresso Brasileiro de Propaganda.”

Embora esse artigo tenha valido por décadas, sem ter
sido impugnado judicial ou administrativamente, no final
dos anos 90 ja estava razoavelmente assentado que ele era
ilegal porque, a pretexto de regulamentar uma norma, im-
punha deveres que ultrapassam os definidos na lei regula-
mentada. Isso era admitido inclusive pela propria ABAP,
pois a ilegalidade do decreto foi reconhecida em um parecer
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do advogado Fernando Fortes, emitido de 1996 e republica-
do em 2004 pela entidade'®. Contudo, o referido advogado
sustentou que o decreto, mesmo ilegal, continuava em ple-
no vigor porque ele ndo havia sido anulado por uma auto-
ridade estatal competente. Assim, ele conseguiu sustentar
a validade geral das Normas-Padrao, mesmo com base em
um decreto que ultrapassava os limites da lei.

Porém, essa questdo da validade geral das Normas-Pa-
drao logo perdeu seu objeto, pois no ano seguinte o Dec. n°
2.262/97 revogou a parte marcada com italico na citagdo an-
terior, retirando do ordenamento juridico brasileiro qualquer
imposicao legislativa de padrdes de remuneragdo para o mer-
cado publicitario. Essa medida, operada pelo governo FHC
teve como objetivo desregulamentar o setor publicitario, em
que ja comecava a haver uma negociagao relativa ao descon-
to-padrdo, em que a agéncias “o permutavam por Servicos,
espaco publicitario ou até por ‘devolucdo’ em dinheiro™"’.

Tal revogacao foi um dos estopins que motivou a ela-
boragao das NPAP de 1998 e o Conselho-Executivo res-
ponsavel por assegurar o seu cumprimento. Essas regras
nasceram como uma auto-regulamentagdo formulada por
algumas associacdes de atores do mercado publicitario e,
portanto, o seu contetido nao tinha validade erga omnes e,
em especial, ndo vinculava a Administragdo Publica. Essa
situacdo foi parcialmente modificada no apagar das luzes
do Governo FHC, pois o Dec. n® 4.563 de 31/12/2002 mo-
dificou a redacdo do referido art. 7°, introduzindo nele a im-

18. “Se levado a maxima rigidez, de conseguinte, que o Regulamento ndo pode
impor obrigagdes (de fazer, de ndo fazer ou de pagar) ndo expressamente previs-
tas na Lei que lhe ¢ hierarquicamente superior, todas essas regras, tanto quanto
a que acolheu o mecanismo de remuneragao segundo as Normas-Padrio, seriam
igualmente rritas, nulas, inaptas a produzir deveres juridicos.”. Vide http://
websetrvet.4me.com.bt/wwwroot/abap/patecer_fernando_fortes.pdf.

19. SHULTZ, O publicitario legal, p. 49.
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posicao geral de algumas regras previstas nas atuais NPAP,
nos seguintes termos.

Art. 7° Os servigos de propaganda serdo prestados pela
Agéncia mediante contrata¢do, verbal ou escrita, de
honordarios e reembolso das despesas previamente au-
torizadas, tendo como referéncia o que estabelecem os
itens 3.4 a 3.6, 3.10 e 3.11, e respectivos subitens, das
Normas-Padrdo da Atividade Publicitaria, editadas pelo
CENP - Conselho Executivo das Normas-Padrdo, com
as alteragoes constantes das Atas das Reunioes do Con-
selho Executivo datadas de 13 de fevereiro, 29 de margo
e 31 de julho, todas do ano de 2001, e registradas no
Cartorio do 1° Oficio de Registro de Titulos e Documen-
tos e Civil de Pessoa Juridica da cidade de Sao Paulo,
respectivamente sob n® 263447, 263446 e 282131.

Devemos ressaltar que esta nova redagdo, diversa-
mente do texto original, ndo incorpora todas as Normas-
Padrdo, mas apenas algumas de suas disposicdes, entre as
quais inclusive ndo se encontram as regras gerais sobre a
necessidade e a quantificagdo do desconto padrdo de agén-
cia. Os dispositivos acolhidos pelo decreto sdo:

3.4: esse item é o que tem uma eficdacia mais abrangente,
na medida em que determina que o custo das pesquisas
deve ser arcado pelas agéncias, e ndo pelos anunciantes.
3.5: relativiza a proibi¢do de repasses do desconto pa-
drdo aos anunciantes e torna negocidavel uma parcela
dessa comissdo.

3.6: esse item regula o pagamento de servicos em que
ndo ha desconto padrdo, e foi atacado diretamente pela
decisdo do Tribunal, pois determina que os custos inter-
nos sejam cobrados de acordo com uma tabela estabele-
cida pelos sindicatos.

3.10: regula a substitui¢do do desconto-padrdo por fees,
mas determina que os fees devem ser semelhantes ao que
seria o desconto padrdo.
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3.11: cria algumas condi¢des especiais para a contra-
tagdo com o setor publico, viabilizando que as agéncias
abram mao de parte de suas comissoes.

Todos esses itens sdo inovagdes das NPAP que di-
vergem das Normas-Padrao de 1957, e o referido decreto
buscou conferir-lhes validade geral, repetindo a mesma es-
tratégia utilizada no decreto original de 1966. Porém, esse
reconhecimento restrito manteve o restante da NPAP com
validade inter partes, ou seja, vinculando apenas as entida-
des que compdem o CENP, o que exclui o préprio Estado.

A publicacdo desse decreto trouxe novamente a ques-
tao dos limites do poder de regulamentagdo, pois ¢ no mi-
nimo questionavel a capacidade de um decreto criar obri-
gacdes autonomas para os administrados, pois a sua fungao
¢ apenas a de explicar os modos como a propria Adminis-
tracdo deve interpretar a lei e aplica-la aos casos concretos.
Porém, nem mesmo os advogados consultados pelo setor
defenderam a validade erga omnes das NPAP.

Paulo Brossard, por exemplo, respondeu em 2003
uma consulta da ABAP acerca de varios pontos da legisla-
¢do, inclusive sobre a obrigatoriedade das Normas Padrao®.
Nesse parecer, ele afirmou que diversamente do Codigo de
Etica de 1957, as Normas Padrdo ndo haviam sido incor-
poradas pela propria lei e que, portanto, elas eram validas
apenas como exercicio de auto-regulamentacao.

B) A POSTURA DO TCU

Ao avaliar a regulacdao do setor publicitario, o TCU
retomou o argumento de extrapolagdo do limite regulamen-
tar, concluindo pela ilegalidade do Decreto 4.563/02 e de-
terminando as “entidades da Administracao Publica Federal

20. Vide http://webserver.4me.com.br/wwwroot/abap/parecer paulo_brossard.pdf.
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que se abstenham de aplicéa-lo, sob pena de responsabiliza-
cdo pessoal dos agentes que lhes derem causa”.

Contrapondo-se a essa decisdo, alguns juristas susten-
tam que o TCU ndo poderia deixar de aplicar leis e decretos
com base em sua inconstitucionalidade, pois a avaliagdo
difusa da constitucionalidade seria privativa dos 6rgaos do
poder judiciario. O préprio TCU blindou sua tese contra
esse argumento, afirmando que se tratou de mera ilegalida-
de, na medida em que decretos regulamentares ndo podem
ir além das leis regulamentadas.

E certo que o TCU ndo pode revogar decretos, pois esse
¢ um ato do Poder Executivo. Tampouco podem os tribunais
revogar as leis que eles declaram inconstitucionais, pois a
revogacao nao ¢ um ato jurisdicional. Porém, diversamente
dos 6rgaos judiciarios, ndo se reconhece tradicionalmente ao
TCU a competéncia para tomar decisdes que impliquem o
afastamento de normas gerais. A determinag@o dessa compe-
téncia envolve o delicado debate acerca do carater jurisdi-
cional do TCU, e dos limites de seu poder de atuacao.

A argumenta¢do do CENP, contrapondo-se ao refe-
rido acordao na audiéncia publica realizada em 2006, foi
feita mediante a apresenta¢do de um parecer de Paulo Bros-
sard, que defende que o TCU ndo tem carater jurisdicional
e que, portanto, ndo lhe cabe decidir sobre a validade de leis
e decretos. Assim, a indicagdo de que o presidente da Repu-
blica deveria revogar o decreto ndo tem poder vinculante,
caracterizando mera sugestao.

Contudo, a tendéncia do proprio TCU ¢ a de afirmar
sempre a sua competéncia para julgar tanto a legalidade
quanto a constitucionalidade das normas que ele aplica, nos
mesmos moldes do que ocorre no poder judiciario. Por isso,
apesar desse posicionamento ser questionavel em tese e de
haver posicionamentos do STF que tentam limitar o poder
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do TCU no que tange ao controle de constitucionalidade,
esse tipo de perspectiva ndo tem eco nas decisdes do pro-
prio Tribunal, de tal forma que os argumentos no sentido de
sua incompeténcia ndo t€ém peso em seus julgamentos.

De toda forma, mesmo que seja discutivel a compe-
téncia do Tribunal, a mera indicacdo da ilegalidade de um
decreto pelo TCU tem reflexo na dindmica do setor, princi-
palmente porque esse Tribunal pode atuar determinar a sus-
pensdo contratos que ele avalia. Assim, ainda que ndo haja
uma previsdo legal expressa atribuindo ao Tribunal com-
peténcia para declarar a invalidade de decretos ou de leis,
cabe a ele analisar os contratos de publicidade, de tal forma
que uma indicacdo de ilegalidade causa um embaraco real
a tais contratagoes.

Outro ponto a ser ressaltado ¢ que a argumentagao ti-
pica do CENP implica uma reafirmacdo do principio da au-
tonomia e da validade da auto-regulamentacao que conduziu
as Normas-Padrdo e também ao Cddigo Brasileiro de Auto-
regulamentacdo Publicitaria. Esse argumento, que € bastante
forte nas instancias do proprio setor, torna-se bastante fragil
perante o TCU, cuja fungdo ndo ¢ a de regular o proprio mer-
cado, mas sim de submeter ao direito administrativo e consti-
tucional as relacdes entre o Estado e o setor publicitario.

O TCU ¢ pouco sensivel aos argumentos de que a
auto-regulamentacdo deve ser preservada e que se deve
respeitar a atuagdo das entidades de classe e os pactos que
elas firmam. A razdo € simples: o sistema regulatério, cujo
vértice ¢ ocupado pelo TCU, tem outra linguagem e outros
principios, marcados pela regéncia do direito publico. Isso
modifica e restringe a argumentacao possivel por parte do
mercado publicitario, que, apesar de utilizar argumentos
adequados ao debate interno do setor, tendem a ndo ser bem
recebidos pelo paradigma de controle.

66



DIREITO DA PUBLICIDADE

Nesse contexto de fiscalizagdo, t€m pouco peso os
discursos pautados no privatismo que orienta os 0rgaos que
falam em nome do setor publicitario. No TCU, os argumen-
tos relevantes sdo ligados a supremacia do interesse publico
e a principios constitucionais e administrativos como os da
eficiéncia e da economicidade. Portanto, sdo esses os con-
ceitos que precisam ser manejados na argumentagdo judi-
cial ou quase-judicial do TCU.

C) ANALISE DA DECISAO

Nao devemos perder de vista que a discussdo sobre a
validade do decreto s6 faz sentido na medida em que o TCU
considera ilicitas certas disposicoes da NPAP. Isso ocorre
porque o decreto ndo cria as Normas Padrao, mas apenas
lhes confere uma validade erga omnes. E esse argumento ¢
ainda mais relevante porque o decreto revogado nao con-
sagra a totalidade das NPAP, mas apenas uma parte dela e,
portanto, seja valido ou invalido o decreto, a questao mais
importante ¢ definir a avaliagdo de até que ponto essas regras
sdo aplicaveis na contratacao de publicidade pelo Estado.

Nesse sentido, tem razdo Paulo Brossard ao afirmar
que mesmo a eventual revogacao do decreto nao “importa-
ria em apagar o complexo normativo que regula a atividade
publicitaria no Brasil”, na medida em que as NPAP perma-
neceriam como normas baseadas no poder de auto-regula-
¢do. E certo que, nessa qualidade, elas ndo teriam forga de
se impor coativamente ao Estado, mas ocorre que a maior
parte das agéncias do pais ¢ associada a ABAP, que integra
o CENP, de modo que nao se lograria excluir as empresas
contratadas da obrigacao de seguir as Normas-Padrao.

Por isso mesmo, a questdo principal ndo ¢ definir se
o decreto extrapolou ou nao a lei, mas determinar em que
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medida as proprias Normas-Padrao sdo compativeis com os
principios do direito administrativo. E foi justamente nesse
sentido que o restante do acordao se encaminhou, sendo as
proximas secdes dedicadas a mostrar os argumentos com
que o TCU afirmou incompatibilidade de varios pontos da
NPAP com o direito administrativo vigente.

Porém, antes de passar a esses pontos, consideramos
que ¢ preciso apontar que a decisdo de invalidar o decreto
foi equivocada, e que a indicag@o de sua revogacao nao foi
adequada. Isso acontece porque, apesar de partir de uma
premissa correta (a de que decretos ndo podem gerar obri-
gacdes autonomas), o acoérdao oferece uma conclusao que
ndo pode ser inferida desse pressuposto: a de que a adminis-
tracdo ndo pode determinar, para si propria, a observancia
de certas obrigagdes.

Por forga do art. 84, VI da CF, o presidente pode dis-
por, mediante decreto, sobre o funcionamento da adminis-
tracdo federal, o que significa que este decreto ndo pode
impor obrigagoes aos administrados, mas pode determinar,
dentro dos parametros legais, os modos como a adminis-
tracdo realiza seus contratos. Assim, nada impediria que o
Decreto especificasse para a propria administracdo que as
NPAP deveriam ser respeitadas nos procedimentos licitato-
rios e contratos de publicidade.

Um decreto que determina a observancia pelo Estado
das regras de auto-organizagdo de um setor econdmico nao
configura propriamente exercicio de poder regulamentar,
pois ndo determina modos de aplicagdo de uma lei. Trata-se
mais especificamente do poder normativo proprio do Chefe
do Executivo, que tem competéncia constitucional para esta-
belecer pardmetros gerais a serem observados pela adminis-
tragdo publica federal. Entendido dentro desses limites, ndo
caberia a declaracao da ilegalidade do decreto, muito menos
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a indicagdo de que ele deve ser revogado. No maximo, seria
cabivel esclarecer que ele deveria ser entendido como uma
expressao de poder normativo sobre a administracdo publi-
ca federal, e ndo como exercicio de um poder regulamentar
aplicavel aos outros niveis federativos e aos particulares.
Ademais, ainda que a decisdo do TCU determine a
invalidade do decreto, permaneceria valida a obrigacao de o
Poder Executivo contratar publicidade mediante agéncias,
as quais precisam observar as NPAP em seu funcionamento.
Com isso, mesmo que elas tenham validades apenas inter
partes, essas normas continuam sendo a base da organiza-
c¢do do setor e sua validade para os atores do setor publicita-
rio ndo foi questionada pelo Tribunal, inclusive porque isso
extrapolaria sua competéncia. Nessa medida, a invalidagdo
do decreto ¢ uma decisdo indcua, pois ndo acarreta per si a
invalidade das NPAP no tocante a agéncias e veiculos.

4.3 - OS CONTRATOS: MODALIDADES DE EXECU-
CAO E REGIMES DE CONTRATACAO

A) ADMINISTRACAO CONTRATADA OU
EMPREITADA POR PRECO GLOBAL?

Independentemente da validade do Decreto n°
4.563/2002, o TCU indicou algumas das disposi¢des das
NPAP sao incompativeis com o direito administrativo bra-
sileiro. A principal ilegalidade estaria na forma de contrata-
¢do, que as licitagdes apontam como sendo de empreitada
por prego global, mas que o Tribunal identificou como sen-
do administrac¢do contratada, que nao ¢ uma forma aceita
pela Lei n°® 8.666/93.

No regime anterior a atual lei de licitagdes, havia a
previsdo dessas duas modalidades, havendo empreitada
por prego global quando se contrata a execucdo do servigo
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por precgo certo e total, e administragdo contratada quando
se contrata a execugdo do servico mediante reembolso das
despesas e pagamento da remuneragdo ajustada para os tra-
balhos de administragdo. Contudo, o presidente da Republi-
ca vetou a previsao da administra¢do contratada no projeto
que resultou na Lei n® 8.666/93, de tal forma que ndo existe
base legal para essa modalidade de contratagdo. E, como o
principio da legalidade determina que, no direito publico, é
vedado ao administrador tudo o que ndo ¢ permitido, a au-
séncia de previsao legal impede a utilizagdo dessa forma de
execucao com base na Lei de Licitagdes e Contratos.

Essa argumentacao foi aceita pelo proprio CENP, que
apresentou na audiéncia publica um parecer de Maria Syl-
via Zanella di Pietro, que reconhecia que os contratos de
publicidade efetivamente utilizam a forma administragdo
contratada. Nao ha empreitada por preco global, pois o
desconto padrdo ndo ¢ uma remuneragao paga pela admi-
nistragdo pelo servico pago e as agéncias ndo assumem o
risco do negocio. Especialmente no que toca a veiculagdo
de midia, o que ocorre ¢ efetivamente o recebimento de uma
comissdo calculada sobre o valor dos gastos, o que afasta a
caracterizagcdo de que a agéncia recebe um preco definido
pela prestagdo global dos servigos.

Porém, di Pietro traz uma convincente argumentac¢ao
no sentido de que o veto incidiu apenas sobre contratos ad-
ministrativos regidos pela Lei n® 8.666/93, sendo que o art.
62 §1°, 1, dessa propria Lei determina a aplicacdo subsidi-
aria das normas proprias especificas de cada contrato, no
que toca aos servicos regulados “predominantemente, por
normas de direito privado”.

Além disso, deve ser levada em consideracdo a regra
interpretativa segundo a qual as normas especificas prevale-
cem sobre as normas gerais. Se o regime de contratacio de
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publicidade envolve a administra¢do contratada, 1sso nao
ocorre apenas por uma escolha da administragdo, mas trata-
se de uma decorréncia da Lei n® 4.680/65. Assim, existe
uma norma com a mesma hierarquia da Lei de Licitagdes
e Contratos, que determina a remuneragdo dos contratos de
publicidade mediante desconto padrdo. Com base nesses
argumentos, o0 CENP defendeu que, apesar de efetivamente
caracterizarem administragdo contratada, seria licito seguir
as NPAP nos contratos de publicidade realizados com o po-
der publico.

Torna-se claro que o desafio de interpretagdo envol-
vido nesse caso ¢ determinar se o TCU esté correto ao con-
siderar que os contratos de publicidade, apenas pelo fato
de terem sido assinados com a Administragdo, seriam com-
pletamente submetidos ao regime publico. E as respostas
parecem estar na forma pela qual esse contrato ¢ celebrado,
o que ¢ escolhido pela propria Administragao.

Caso ocorra a contratacdo de um servigo especifico,
mediante remuneragdo predeterminada, ocorrerd emprei-
tada global. Esse seria o caso de uma contracao direta de
veiculagdo em midia, ou da criagdo de uma campanha. No
entanto, se houver a contratagdo de uma agéncia nos ter-
mos das NPAP, o que envolve servigos de pesquisa, cria-
¢do, produgdo e veiculagdo, o de licitagdo deveria seguir
o previsto na Lei n° 8.666/93, mas o modo de execugdo
precisaria seguir as regras especificas determinadas na Lei
n° 4.680/65.

B) SOBRE O DESMEMBRAMENTO DAS LICITACOES
EM CONCEPCAO E EXECUCAO

Talvez o maior obstaculo & compatibilizagdo entre o
interesse publico, representado pelo TCU, e as agéncias de
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publicidade esteja em que a pratica dos contratos de publici-
dade € pouco levada em conta nas proposig¢des do Tribunal.

A area técnica do TCU, considerando que o uso da ad-
ministrag¢do contratada deriva do fato de que os contratos de
publicidade uniam tanto a criagdo feita pela agéncia quanto
a subcontratacdo da veiculagdo em midia, sugeriu que esses
dois servigos fossem desmembrados. Com isso, nos moldes
do que ocorre nas licitagdes de obras de engenharia, seria
possivel realizar duas licitagdes por empreitada, voltadas
uma para a concepgdo € outra para a execugao.

Essa normatizacdo permitiria uma melhor defini¢cao
dos objetos dos contratos, na medida em que o regime ju-
ridico atual termina por atribuir a agéncia inclusive a defi-
ni¢do do proprio servigo que sera prestado. Nessa medida,
contratar inicialmente a elaboracdo de um projeto, e pos-
teriormente a sua execu¢do, permitiria uma definicdo mais
precisa dos servicos.

A pratica revela que o objeto licitado nessa espécie
de contrato ¢ a estratégia de comunicacdo, de tal modo que
ndo se pode licitar simultaneamente a veiculagdo de midia.
O impedimento ¢ simples: o objeto delimitado ainda nao
existe quando da contratacdo, pois o contrato tem justamen-
te esse proposito. A alternativa conseqiiente seria a licitagdo
posterior da execug¢do, o que se revela inoportuno tendo em
vista o exiguo tempo. Nesse ponto, a dindmica privada da
publicidade exige uma flexibilidade na redefini¢dao dos ob-
Jjetos e uma utilizagdo do fempo que ¢ incompativel com a
formalidade do setor publico.

Por mais que seja compreensivel que o TCU empe-
nhe esforcos na definicdo de parametros mais objetivos de
execucao e controle, essa formalizacdo dos servigos de pu-
blicidade comprometeria a agilidade e, por conseguinte, a
qualidade do trabalho, j4 que a campanha poderia ser veicu-
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lada a destempo. Por isso ¢ impossivel a licitagdo separada
das etapas.

Além disso, essa forma de contratar seria incompativel
com a adequada prestacdo dos servigos de publicidade, pois
¢ inerente a fun¢do da agéncia de propaganda o acompanha-
mento das atividades de reproducdo e veiculagdo, de modo
a garantir a qualidade do trabalho. Ademais, nos termos da
legislagdo vigente, os veiculos ndo podem conceder direta-
mente aos anunciantes o desconto de agéncia, de tal modo
que essa contratacdo também se tornaria antieconomica.

Por isso o Ministério Publico discordou do parecer
da unidade técnica do TCU, que havia sugerido o des-
membramento das licitagdes para concepgdo e execugao.
Restou vencida a sugestdo da unidade técnica, pois o acor-
dao do caso (numero 2.026/2006, especificamente no item
9.1.3.7), prolatado pelo plenario do tribunal, recomendou
apenas que ndo fossem subcontratados pela agéncia servi-
cos de criagdo/concepg¢do, bem como assessoria de impren-
sa, relacdes publicas, promogao e patrocinios, organizagao
de eventos, planejamento e montagem de estandes e feiras
de exposi¢cdes e outros servicos destinados ao atendimento
das necessidades de comunica¢do do contratante.

C) UMA ALTERNATIVA POSSIVEL

Uma alternativa viavel, que garantiria uma maior ob-
jetividade das licitagdes sem comprometer a agilidade, seria
o estabelecimento de uma efetiva contratagdo por empreitada
global envolvendo criacdo e execugao, na qual haveria um pre-
c¢o definido, de modo a ser evitado o possivel conflito de inte-
resses entre a agéncia de publicidade e o interesse publico.

Esse modelo, no entanto, encontraria resisténcia pelo
forte mercado dos veiculos de midia, na medida em que,
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com o or¢camento limitado, correriam o risco de anunciar
em menor volume ou terem seus precos reduzidos pela di-
minuicdo dos recursos disponiveis. Assim, ndo somente a
licitagdo para a criacdo teria um objeto vago, mas também a
veiculagdo teria apenas sua parcela financeira estimada (ja
que a definicdo dos meios utilizados seria feita a posterio-
ri). Tratar-se-ia de op¢ao pela economicidade em detrimen-
to da objetividade, mas, afinal, administrar ¢ escolher.

Em sintese, partindo-se da premissa de que ¢ neces-
sario licitar todas as fases do servi¢o de publicidade, che-
gamos a um dilema: ou se apura o melhor prego a pagar
submetendo o volume de anuncios a cotagdo do mercado
(utilizando da contratacdo conjunta de criagdo e execugao
por empreitada global) ou se separam os objetos, o que se
demonstrou indesejavel por implicar demoras que torna-
riam inadequado o servigo.

Ora se o TCU entende (e corretamente) que o preco
final ndo pode ser ilimitado, reforca-se como saida adequa-
da a realizagdo de uma empreitada global para ambas as
fases. Para isso, bastaria utilizar uma saida prevista nas pro-
prias NPAP, que ¢ a defini¢do da remuneragao por fee e ndo
por desconto padrdo, desde que haja uma semelhancga entre
as remuneracgoes.

Além disso, ¢ preciso reconhecer que a contratagao
da agéncia confere a producdo uma agilidade que seria im-
possivel no regime publico. O Estado anunciante de publi-
cidade estd atuando de forma muito parecida com os en-
tes privados e, no mais das vezes, concorrendo com eles.
Atualmente, a etapa de criacdo ¢ licitada como uma con-
tratacdo publica de técnica e preco, sendo subcontratada a
execugdo mediante cotacdes de preco no regime privado. E
a ponte que se faz da rigidez do Estado e a flexibilidade da
administragao privada, que € a Unica capaz de realizar com
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economicidade um servico complexo como o da produgdo
publicitaria, que envolve necessariamente a subcontratagao
de uma série de profissionais autdbnomos e empresas espe-
cializadas (tipicamente chamadas de fornecedores no mer-
cado de publicidade).

Essa pratica, embora legal, estd sendo impugnada
pelo TCU. Esse ¢ o cerne da questdo. Partindo dessa cons-
tatacdo, tudo indica que, em vista da impossibilidade de
licitagdes separadas, o caminho parece ser promover-se a
licitagdo desse servico por meio de empreitada global, sen-
do estimada a parcela da veiculagao.

Na eventualidade de ndo ser possivel o cumprimento
do acordado, como em todas as outras licitagdes, seria pos-
sivel a contratacdo por aditivos limitados. Talvez seja essa a
unica forma de viabilizar que o Estado se beneficie de for-
ma agil da publicidade, sem perder de vista a necessidade
em limitar seu investimento, a ser administrada de maneira
tdo legal quanto antes, mas mais transparente.

4.4 - O BONUS SOBRE VOLUME: O CASO DA
PETROBRAS

No ambito do TCU, o BV tem sido discutido dentro
da questdo que envolveu alteracdo da remuneragdo prevista
no ultimo edital de licitagdo de publicidade da Petrobras.
Inicialmente, o edital previa que era necessario as agéncias
contratadas transferir, integralmente, a PETROBRAS, to-
das e quaisquer vantagens referentes a veiculagdo. descon-
tos e bonus em fung¢do do volume de recursos despendidos.
Como era de se esperar, o CENP e a ABAP, representados
por advogados de renome, partiram para a defesa da legi-
timidade do BV e da impossibilidade de seu repasse aos
anunciantes.
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Atendendo aos pedidos dessas institui¢des, a Petro-
bras retirou do edital a determinagdo expressa do repasse
dos “bonus”, mantendo apenas a exigéncia de transferén-
cia dos descontos. Essa mudanga foi questionada perante
TCU, e a Petrobras respondeu ao Tribunal que o uso dessa
palavra tinha um sentido genérico, e que dela ndo se podia
inferir que era pretendido que a empresa obtivesse para si
o BV, que ¢ um beneficio relativo a uma relagdo comercial
que se processa exclusivamente entre a agéncia e o veiculo.
Assim, a argumentacdo da Petrobras indicou que essa mu-
danca do edital foi meramente “textual”, pois o sentido da
norma permanecia idéntico. Em favor dessa interpretacao,
a Petrobras indicou que as NPAP falam em bonificagdo e
ndo em bonus.

Todavia, esse argumento, demasiadamente literal,
ndo convenceu o TCU, pois ¢ ampla a utilizagdo da termi-
nologia bonus sobre volume, de tal forma que a mudanga
no edital implicava efetivamente uma modificagdo do seu
conteudo, introduzindo uma alteragdo que prima facie con-
trariava as instru¢des do Acordao n° 2.062/06.

Apesar de o TCU ndo ter se pronunciado especifica-
mente sobre a legalidade do BV, no relatorio que subsidiou
0 Acordao n°® 2.062/06, a area técnica do TCU indicou que
“hd um potencial conflito associado a concessdo do BV,
porque, embora se trate de incentivo financeiro admitido
pelo regulamento, sua natureza favorece a concentragao das
inser¢des publicitarias em poucos veiculos. Por essa razao,
a sistematica de concessdo do BV pode induzir efeitos im-
proprios, na medida em que influa no plano de midia formu-
lado pela agéncia, que deve observar critérios técnicos”.

Apesar disso, no voto do Relator Ubiratan Aguiar,
houve uma admissao de que era irregular o ndo repasse do
BV ao anunciante, quando havia previsdo expressa do con-
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trato nesse sentido. Por isso, no Acordao 654/2007 — Ple-
nario, o TCU convocou os representantes da Petrobras a se
manifestarem sobre a compatibilidade entre essa mudanca e
0 Acordao n° 2.062/06. Porém, como a posterior interposi-
c¢do de pedido de reexame com efeito suspensivo sobre esse
acordao, o Tribunal esclareceu que havia realmente incom-
patibilidade entre o edital de licitagdo e a decisdo anterior,
mas que a suspensdo dos seus efeitos desobrigava a Petro-
bras de ter de exigir a reversdao do BV.

Assim, mesmo que o acordao 2.062/06 tenha sido obs-
curo no seu tratamento do BV, as decisdes posteriores esclare-
ceram que o TCU entende que esse bonus deve ser revertido
ao poder publico, quando ele atua como anunciante. Portanto,
torna-se claro que € a decisdo definitiva da TC 019.444/2005-2
que definird os rumos do bonus sobre volume.

4.5 - A QUESTAO DA TRANSPARENCIA

O sistema do desconto-padrdo implica realmente
um potencial conflito entre os interesses do anunciante e
da agéncia, que na iniciativa privada nao gera dificuldades
especiais porque existe uma fiscalizacao forte por parte do
anunciante, de forma que sdo evitados os gastos inuteis.

No setor publico, porém, ndo ha mecanismos adequa-
dos para a afericao dos resultados e a fiscaliza¢do por parte
das entidades publicas ¢ muito limitada. E o TCU indicou
claramente que uma das principais oposi¢cdes ao modelo ¢
que ele torna as atividades muito opacas, o que impossibilita
o controle. Os servigos prestados pela agéncia sao remune-
rados com base no desconto-padrdo e no BV, de tal forma
que, mesmo que todas as negociagdes sejam sérias e licitas,
elas ndo se tornam transparentes para os 6rgaos de controle
das contas publicas. Por isso mesmo, uma das indicagdes do
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acordao foi a de que se “exijam das agéncias de publicida-
de contratadas a realizacdo de negociagdes com veiculos de
comunicagdo ¢ com fornecedores, com vistas a obtengao de
descontos e bonus em fungdo do volume de recursos despen-
dido, prevendo a obrigatoriedade de participagdo de repre-
sentante da Administragdo Publica nessas negociagdes”.

Assim, mesmo esforco de controle que ocorre no se-
tor privado deveria ser realizado no poder publico por parte
dos departamentos de comunicagdo institucional e talvez
essa seja uma saida para a crise anunciada: o fortalecimen-
to da relacdo do anunciante e da agéncia, de modo que o
controle seja mais efetivo e que a agéncia possa demonstrar,
com transparéncia, que busca sempre as melhores condi-
cOes para seu cliente em todas as fases de a¢@o publicitaria.
Se os clientes em geral, e o Estado em particular, entende-
rem que a contratacdo das agéncias, pelos valores atuais, ¢ a
melhor forma de atingir seus proprios interesses, o sistema
certamente serd mantido.

Parece evidente que ¢ impossivel a persisténcia do
atual modelo, sem o desenvolvimento de mecanismos
adequados de controle, que possibilitem ao Poder Publico
comprovar que as agéncias otimizaram as despesas. Nessa
medida, ou o proprio setor de publicidade assume uma pos-
tura mais ativa, para proporcionar uma mudanca auténoma
de sua propria organizagdo, ou essas mudancas serdo im-
postas externamente pelo Estado, especialmente por meio
do TCU, da SDE e do CADE.

Movimentos nesse sentido ja estdo em curso, como
demonstra o contetido dos artigos 15 a 17 do projeto de lei
n°® 3305/05, que conta com apoio do CENP e do IV Con-
gresso de Publicidade, e que institui medidas de transpa-
réncia, exigindo relatorios de veiculagdo e divulgacdo na
internet da relagdo dos contratados. Porém, eles ainda nao
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tém um resultado concreto, o que abre espaco para que o
TCU atue de maneira mais interventiva.

5 - EXECUCAO DIRETA DOS SERVICOS DE PU-
BLICIDADE: O FIM DAS AGENCIAS NO SETOR
PUBLICO?

Ap0s os escandalos derivados das apuragdes da CPMI
dos Correios, as entidades voltadas ao controle da Adminis-
tracdo publica atentaram para a necessidade de previsdo de
mecanismos de controle de fraudes e falhas na execucao
dos contratos de publicidade. Isso conduziu a uma série de
sugestdes no sentido de limitar a participagdo de agéncias
de propaganda na publicidade estatal, seja por meio do es-
timulo da contratagdo direta dos veiculos de divulgagdo ou
mesmo da producdo autdbnoma das pecas publicitarias.

No Acérdao n°® 2.062/06, o Plenério do TCU, que atu-
almente se encontra suspenso pela interposicdo de recurso,
determinou a elabora¢ao de um estudo técnico no sentido
de identificar os servigos vinculados a agdes de publicida-
de, sobretudo os mais onerosos, que nao necessariamente
teriam de ser intermediados pelas agéncias de publicidade.

Porém, ja houve sugestdes mais incisivas no sentido
da eliminacdo da participacdo das agéncias. Ao impugnar
a Concorréncia 01/2007 do Governo do Distrito Federal
(GDF), o Ministério Publico chegou a afirmar que “na fase
de criagdo, tudo recomenda e até mesmo exige que a Admi-
nistragdo tenha seu proprio quadro de servidores — devida-
mente concursados na especialidade de publicidade — para
bolar as campanhas quando ou se isso for necessario. Em
outras palavras, o Poder Publico precisa de suas proprias
cabegas pensantes para dar vazao ao seu dever para com a
politica de comunicag¢do social”. Porém, por mais que esse
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tipo de postura demonstre cuidado com o erario, ele eviden-
cia um desconhecimento do mercado publicitario e de sua
regulagdo.

5.1 - O DESCONTO PADRAO

Por forca da Lei n® 4.680/65, e das Normas-Padrao da
Atividade Publicitaria (NPAP) editadas em 1998, as agén-
cias de publicidade tém direito a receber uma comissao de
20% das verbas que seus clientes investem em veiculacao
de midia, como uma forma de remunera-la pelos servigos
prestados de criagdo e produgdo do conteudo publicitario.
Essa porcentagem ¢ definida em 20%, mas ela pode cair
até 15% porque as agéncias podem repassar uma parce-
la do desconto a anunciantes que investem mais que R$
2.500.000,00 anuais em midia?!.

Essa remuneragdao mediante desconto padrao ¢ a mais
tipica, mas ela nao ¢ obrigatdria, pois as NPAP permitem
sua substitui¢do por honorarios mensais fixos (fees). Toda-
via, para evitar que a opcao pelos fees gerasse uma diminui-
¢do na renda das agéncias, as Normas-Padrao exigem que
os esses honorarios sejam semelhantes a remuneracdo que
a agéncia faria jus pelo desconto-padrao.

Além disso, as agéncias recebem outras duas formas
de remuneracao. Quando produzem elementos publicitarios
que ndo dao direito ao desconto-padrdo (como € o caso de
folders, cartazes, ou outros produtos que nao sao veiculados
em midia) elas tém direito a receber 15% do valor despen-
dido. E quando realizam servigos especiais, que nao estao
compreendidos nas atividades basicas da agéncia, podem
cobrar honorérios fixados de modo especifico.

21. Esses repasses variam de 1% a 5% do investimento bruto em midia, con-
forme o Anexo B das NPAP, que estabelece um sistema progressivo de bene-
ficios.
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Essa remuneragdo especifica ¢ sempre excepcional,
pois o que caracteriza uma agéncia de publicidade ¢ jus-
tamente o fato de ela oferecer um pool integrado de servi-
¢os, que envolve todos os elementos necessarios ao plane-
jamento, a pesquisa, a criacdo, a producdo e a veiculagdo
da propaganda. E a fun¢do dos chamados descontos (que
efetivamente sdo comissoes) ¢ remunerar de modo global
€Sses Servigos.

Como forma de garantir a qualidade da propaganda, a
legislag@o criou mecanismos para evitar que os Anuncian-
tes realizem a sua propria publicidade e estimular que se
recorra aos profissionais da drea. O mais importante deles
¢ a vedacdo legal a que seja concedido desconto no pre-
co de tabela aos anunciantes que contratam diretamente o
veiculo. Além disso, a lei veda que os veiculos concedam
descontos diferenciados as agéncias, pois ele foi fixado em
uma percentagem uniforme de 20%.

Dentro desse modelo, é mais barato contratar uma
agéncia do que fazer a propaganda de modo autdénomo,
pois o anunciante teria um custo de veiculagdo idéntico,
mas também precisaria arcar com os custos de cria¢do e
produgdo das pegas. Portanto, é claramente equivocada a
idéia do MP, no sentido de que a Administracdo economiza-
ria dinheiro caso elaborasse sua propria propaganda, ou que
contratasse diretamente a sua veiculacdo em midia.

5.2 - AS HOUSE AGENCIES

Para contornar a vedacdo legal da concessao de des-
contos aos anunciantes, algumas empresas instituiram
Agéncias Propria (house agencies), ou seja, agéncias volta-
das unica ou prioritariamente a propria empresa que a criou.
As house, como sdo tipicamente chamadas, ndo podem ser
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meros departamentos de comunicagdo, pois necessitam ter
personalidade juridica propria e uma estrutura permanente,
para que possam ser consideradas agéncias.

Montar uma agéncia para uma Unica empresa exige
um grande investimento, com a contratacdo de profissio-
nais capacitados a realizar uma vasta gama de servigos, o
que torna a house agency economicamente inviavel, exceto
para clientes muito grandes, cujo dispéndio em propagan-
da seja capaz de remunerar essa estrutura. Como as house
agencies sao uma estratégia para realizar uma publicidade
mais econdmica, ¢ de se esperar que a pressao pela redugao
de gastos termine por gerar um servigo de nivel técnico in-
ferior, devido a falta de recursos necessarios para custear
uma estrutura e uma equipe tdo qualificada e diversificada
quanto as que existem nas agéncias de propaganda disponi-
veis no mercado brasileiro, cuja exceléncia € notoria.

Frente a essa situagao, poderia surgir uma onda de hou-
se agencies de qualidade duvidosa, que foi um dos elementos
motivadores do setor a estabelecer que somente teriam direi-
to a desconto padrdo as agéncias que tivessem o Certificado
de Qualifica¢do Técnica, expedido pelo CENP. Com isso,
mesmo as house agencies precisam ter uma estrutura com-
pleta e adequada, o que termina tornando o seu trabalho tao
oneroso quanto o de qualquer outra agéncia do mercado.

Nesse contexto, nada garante que a house agency seja
um sinonimo de economia, ainda mais quando a sua cria-
¢do ¢ motivada pelo desejo de poupar os 20% do desconto
padrao. Acontece que, como expusemos no ponto anterior,
essa remuneragdo ¢ usada para custear a maior parte dos
servigos prestados pela agéncia, e esse seria o destino do
desconto padrdo da house agency, exceto se ela tivesse um
custo menor que as agéncias em geral. Todavia, isso ndo
¢ mais possivel, especialmente porque as Normas-Padrdo
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impdem as agéncias a necessidade de contratar uma série
de servicos de pesquisa, que sdo muito caros, € que somen-
te tém custo/beneficio otimizado na medida em que existe
um fluxo de trabalho que possa diluir o preco da assinatura
desses servicos.

Além disso, ja ¢ possivel que as agéncias restituam
até 25% do desconto padrdo aos anunciantes que investem
mais que R$ 25.000.000,00 por ano em veiculagdo. Assim,
como as house agencies somente fazem sentido para gran-
des anunciantes, todo esse esfor¢o de institui-la seria vol-
tado para tentar fazer com que a soma dos custos de todos
os servicos prestados pela agéncia fosse menor que 17,65%
do valor liquido investido em veiculagao (correspondente a
15% do valor total, incluindo a propria comissao).

Portanto, fica claro que a criagdo de uma house agency
que atenda aos requisitos de certificacdo ndo representa ne-
cessariamente uma economia, € pode inclusive gerar gastos
ainda maiores, dependendo da sua forma de administragao.
Assim, a house agency ¢ um empreendimento tipicamente
frustrante, pois como afirma Rafael Sampaio “o resultado
do trabalho costuma ser mediocre e o anunciante acaba per-
dendo eficiéncia em vez de ganhar uma relacdo custo/bene-
ficio mais favoravel?.

5.3 - AGENCIA PUBLICA

Para seguir a sugestdo do Ministério Publico e reali-
zar sua propria publicidade de maneira autonoma, o Estado
nao poderia se limitar a criar 6rgaos de comunicagdo social,
mas teria que instituir uma agéncia propria, sem o que ele
ndo teria direito ao desconto-padrao®. Assim, dentro das re-

22. SAMPAIO, Rafael. Propaganda de A a Z. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p. 65.
23. Convém ressaltar que a propria legalidade desse desconto esta sendo dis-
cutida atualmente nos 6rgéos de defesa da concorréncia, mas devemos por en-
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gras vigentes, a sugestdo do MP exigiria a criacdo de uma,
ou de varias agéncias publicas de propaganda.

Como as agéncias de publicidade sdo pessoas juridi-
cas de direito privado com finalidade lucrativa, elas con-
figurariam exploragdo direta de atividade economica pelo
Estado, mesmo que sua funcdo especifica fosse prestar ser-
vicos 2 Administragdo Publica. Com isso, elas precisariam
se constituir na forma de empresas publicas, de modo que a
sua instituicdo no ambito das unidades de federacao depen-
deria da edicdo de leis especificas, conforme o art. 173 da
Constituicao Federal.

Entretanto, a criacdo dessas entidades seria inconsti-
tucional, pois o Estado somente pode instituir empresas pu-
blicas quando elas sdo necessarias a um relevante interesse
coletivo, o que evidentemente ndo seria o caso, pois 0 Unico
objetivo dessa estratégia de comunicacdo seria o de gerar
economia para os cofres publicos. Porém, nem mesmo essa
finalidade seria alcangada porque, no atual regime legal, a
instituicao de house agencies somente representa uma po-
tencial economia para os anunciantes que podem se apro-
priar direta ou indiretamente dos descontos padrao retidos
pela agéncia. Isso ocorre apenas quando a house agency ¢é
uma subsidiaria da empresa anunciante, que decide a desti-
nacao dos seus lucros.

Assim, mesmo que um ente federativo constitua uma
empresa publica de propaganda para realizar a sua publici-
dade, a legislacdo continuaria a atribuir a propria agéncia o
direito de receber o desconto padrdo e os respectivos bonus
sobre o volume, sendo ilicito repassar a Administra¢ao des-
contos maiores que os limites previstos para as agéncias em
geral. E essa dificuldade somente poderia ser suplantada no

quanto avaliar a situag@o nos termos das regras vigentes, especialmente porque
elas estruturam um modelo de remuneragio que permanece estavel ha cinqiien-
ta anos.
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caso de house agencies instituidas por empresas estatais, na
medida em que elas podem constituir subsidiarias voltadas
a complementar a sua atividade lucrativa, desde que devi-
damente autorizadas por lei.

Contudo, mesmo nesses casos nada garantiria que uma
agéncia publica seria capaz de trazer economia ao Erario, pois
ela dificilmente conseguiria oferecer servicos mais baratos
que uma agéncia privada, dada a sua necessidade de operar
mediante concursos publicos e licitagdes, que tornam mais
controlada a aplicag@o do patrimonio publico, mas que geram
onus especiais no que toca a lucratividade das empresas.

Por fim, € preciso levar em consideracao que um dos
elementos essenciais para boa propaganda ¢ o fato de os
publicitarios representarem um olhar externo ao cliente, o
que lhes possibilita ver os pontos cegos e os defeitos que o
anunciante prefere ndo olhar em si. Por isso mesmo, uma
agéncia publica tem grande potencial de repetir as visoes
que o governo tem de si mesmo, com todas as distor¢des
que o olhar interno provoca.

Parece evidente que a proposta do Ministério Publi-
co ndo levou nada disso em consideracdo, especialmente
porque sugere que o Estado “tenha seu proprio quadro de
servidores — devidamente concursados na especialidade de
publicidade — para bolar as campanhas quando ou se isso
for necessario. Essa frase, inclusive, aponta para o erro ba-
sico de confundir publicidade apenas com criagdo, como
se fosse possivel economizar toda a verba publicitaria me-
diante a contrata¢do de uns poucos criadores para bolar as
campanhas, sem que fosse necessario instituir toda a es-
trutura de producao, contratar profissionais especializados
no contato com a midia e, o que parece ainda mais dificil,
contratar pelo regime publico toda a gama de fornecedores
que oferecem servigos especializados.
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Por tudo isso, se a criagdo de uma house agency ti-
picamente ndo ¢ uma estratégia de comunica¢do adequada
para o setor privado, a criacdo de uma agéncia publica de
publicidade tende a ser ainda mais problematica.

5.4 - CONVENIENCIA POLITICA DA CRIACAO DE
AGENCIAS PUBLICAS

Todavia, ainda que a criagdo de agéncias publicas fos-
se juridicamente possivel € economicamente viavel, ele con-
tinuaria sendo politicamente indesejavel, pois a estatizacdo
da publicidade administrativa faria com que os critérios para
a veiculagdo das campanhas publicitarias da administragao
fossem definidos sempre pela mesma agéncia, eliminando
assim dois dos pontos mais saudéaveis do atual sistema: a plu-
ralidade de atores e a alternancia entre as agéncias.

Por mais que a existéncia do desconto padrao e as de-
mais regras da NPAP diminuam o grau de concorréncia de
precos no setor de publicidade, ainda ¢ bastante acirrada a
concorréncia de qualidade. E a institui¢do da agéncia publica
terminaria por eliminar essa concorréncia, € com isso todas
as conseqiiéncias muito saudaveis que ela acarreta. Em espe-
cial, o fato de haver vérias empresas competindo pelas contas
da Administragdo Publica estimula a transparéncia e a lisura
dos processos licitatorios, na medida em que cada agéncia de
propaganda funciona como um ente fiscalizador.

Dessa forma, a sugestdo do MP, em vez de combater
as distor¢des presentes no setor de publicidade, terminaria
criando condi¢des para o seu acirramento, na medida em
que os critérios de veiculagdo de campanhas seriam con-
centrados em poucas entidades, com um corpo relativamen-
te estavel de pessoas, o que favoreceria a cristalizacdo de
redes de influéncia e de corrupcao.
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5.5 - CONCLUSAO

Tudo isso nos leva a crer que o MP fez um diagnos-
tico correto de que € preciso combater as relagcdes espurias
que existem entre o poder publico e algumas agéncias, mas
prescreveu um tratamento equivocado, como um médico que
mata o doente para eliminar a doenga. Em vez de encerrar as
relagdes entre o Estado e as Agéncias, parece mais conve-
niente instituir mecanismos adequados para controlar a cele-
bragdo e a execugdo dos contratos publicos de propaganda.

A estatizagdo da publicidade proposta pelo MP é uma
solugdo ruim, pois ela parte do pressuposto de que atribuir
uma competéncia a agéncias controladas pela administra-
¢do implicaria uma diminuicdo na possibilidade de falhas
e desvios, quando ela apenas modifica os atores a serem
fiscalizados e as pessoas beneficiadas com as inevitaveis
distor¢des de qualquer sistema de gestdo de verbas publi-
cas. Nessa medida, sob o pretexto de resolver o problema,
ele apenas desloca o seu foco.

Além disso, parece claro que o MP realizou uma
extrapolagdo interpretativa ao apresentar argumentos de
conveniéncia politica como argumentos de necessidade ju-
ridica. Muitas vezes, os atores juridicos utilizam essa estra-
tégia retorica, buscando com ela conferir um valor objetivo
a suas conclusdes pessoais. Porém, esse tipo de postura é
normalmente antidemocratica, pois desconsidera o fato de
que muitas questdes devem ser resolvidas por meio do de-
bate publico e de uma tomada de posi¢do construida a partir
do didlogo e da ponderacdo dos interesses em jogo.

Isso ndo significa que questdes politicas sejam impas-
siveis de judicializagdo, mas apenas que submeté-las ao ju-
dicidrio representa apenas uma modifica¢do da autoridade
que tomara a decisdo. De toda forma, ¢ absurda a afirmagao
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de que, nesse caso, o direito exige que a administragdo te-
nha seu quadro proprio de servidores.

No maximo, o que se poderia sustentar com consis-
téncia ¢ que o direito admitiria essa solucdo, caso ela fosse
tomada pelos 6rgaos estatais adequados, na medida em que
ndo se trata propriamente de intervengdo no dominio eco-
némico*, mas apenas de execucgdo direta de servigos que
estdo destinados a suprir as necessidades do proprio Estado.
Porém, considerar necessario que a publicidade seja feita
por servidores concursados ¢ tao esdriixulo quanto defender
que as limita¢des intrinsecas dos processos licitatorios exi-
gem que o Estado tenha um quadro préprio de arquitetos e
engenheiros para executar diretamente as obras publicas.

Assim, o0 MP demonstrou desconhecimento do mer-
cado publicitario ao insistir na absurda interpretacao de que
¢ necessario submeter a administracdo a um modelo equi-
vocado de comunicagdo social, cujas falhas sdo evidentes e
cujos ganhos sdo ilusoérios. Os problemas evidenciados na
publicidade publica ndo devem ser combatidos por meio da
eliminagdo das relagdes entre o Estado e as agéncias pri-
vadas, mas mediante o desenvolvimento de um sistema de
licitagdo e de controle que estimule que os diversos atores
envolvidos estabelecam relacdes adequadas ao interesse
publico e aos principios constitucionais.

6 - ZERO DE HONORARIOS?

Hé pouco mais de um ano, o Distrito Federal, por meio
da Agéncia de Comunicag¢do Social (AGECOM), deu inicio
uma concorréncia publica voltada a contratacdo de servicos
de publicidade. Por forca do edital n® 01/2007, as agéncias

24. Situagéo que ocorreria caso o Estado estabelecesse uma pessoa juridica para
prestar atividades econdmicas tipicas das empresas privadas, oferecendo seus
servigos diretamente ao mercado.
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contratadas seriam remuneradas pela Administra¢dao publi-
ca por meio de honorarios correspondentes a determinada
percentagem sobre os valores despendidos com a produgao
das pegas publicitarias e dos servigos terceirizados. Nesse
processo, a licitante vencedora apresentou uma proposta
cobrando zero de honorarios, de forma que sua tUnica re-
muneracao seria o desconto padrdo, que ¢ uma comissao
de 20% sobre o valor destinado a veiculacao em midia das
pecas criadas pela agéncia.

Além disso, o edital possibilitava que os licitantes
repassassem até 25% dessa comissdo ao Anunciante, que
¢ maximo de repasse admitido pelas Normas-Padrao da
Atividade Publicitaria, definidas pelo CENP (Conselho
Executivo das Normas-Padrao)*. Como a licitante vence-
dora apresentou a proposta mais favoravel a Administragao
que o edital permitia, chegou-se a um curioso resultado: a
Administra¢cdo obteria o servico sem qualquer pagamento
direito a licitante vencedora e, ao final, ainda receberia o
repasse de 4 de sua remuneragao.

Considerando paradoxal essa situacdo, o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT) impug-
nou a referida concorréncia, sob o argumento de que a fi-
xacdo em zero dos referidos honorarios violaria a Lei de
Licitagdes e Contratos (Lei n® 8.666/93), na medida em que
essa norma veda a apresentagdo de valor zero (art. 44, §3°),
pois isso torna inexeqiiivel a proposta (art. 48, II). Assim, o
Ministério Publico (MP) considerou que a referida proposta
era ilicita, pois a auséncia de remunera¢do direta tornaria
necessario que agéncia vencedora adotasse fontes escusas
de receita, na medida em que ndo se poderia supor que ela

25. O Anexo B das Normas Padrao um sistema progressivo que permite a rever-
s30 ao anunciante de até 5% do investimento bruto anual em midia, quando este
for maior que R$ 25.000.000,00. Como o desconto padrao é de 20% do valor
investido, ele pode ser reduzido a 15%, com esse repasse.
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ofereceria gratuitamente seus servigos. Nesse sentido, afir-
mou textualmente:

“Tudo conspira para que custo zero seja de um simbo-
lismo postico, pois as agéncias ndo trabalham de gracga,
nem poderiam fazé-lo se ndo sdo entidades filantropi-
cas, e muito provavelmente buscardo outros meios de
compensacdo (...), por exemplo, apresentando propostas
muito elevadas dos terceirizados e recebendo comissoes
em cash “por debaixo do pano(...). Em qualquer desses
casos, ¢ bastante generosa a chance de a Administra¢do
Publica estar contestando uma farsa, pagando por servi-
¢os arranjados, que poderiam e deveriam ser mais bara-
tos, além de estarem sob seu controle mais efetivo.”

Embora a tese do MP possa soar plausivel a olhos
acostumados as diversas tentativas de burlar o sistema de
licitagdes, a remuneragdo exclusiva pela comissdo sobre
veicula¢do na midia ¢ uma pratica comum na publicidade,
e encontra amparo nas leis que regem essa atividade econd-
mica. Ademais, alguns dos principais contratos de publici-
dade do pais, como o dos Correios e o da Petrobras, admi-
tem a fixacdo de honorarios no patamar minimo.

Todavia, o simples fato de tratar-se de uma conduta ti-
pica do mercado nao ¢ suficiente para afastar a argumentagao
do MP, na medida em que talvez essa pratica seja incompativel
com 0s principios constitucionais que regem a administracao
publica. Portanto, a avalia¢do da licitude dos honordrios zero
depende de uma analise mais cuidadosa da questao.

Nesse sentido, o ponto fulcral a ser avaliado ¢ o da
exeqiiibilidade da proposta, pois o art. 48 da Lei n® 8666/93
determina a desclassificagdo das propostas com valor glo-
bal superior ao limite estabelecido ou com pre¢os manifes-
tamente inexeqiiiveis. Em fun¢do desse dispositivo, o edital
da referida licitagdo estabeleceu limites maximos a remune-
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racdo, fixando em 15% o teto dos honorérios de produgao
que ndo proporcionassem desconto de agéncia, e em 10% o
teto dos honorarios incidentes sobre custos de outros servi-
cos realizados por terceiros?.

Quanto aos gastos que proporcionassem o desconto
de agéncia, que ndo sdo pagos diretamente pelo anunciante,
ndo havia previsao de incidéncia de honorarios. Nesse caso,
inclusive o edital estabeleceu a possibilidade de a agéncia
repassar ao cliente uma parte dos honorarios recebidos dos
veiculos, fixando em 5% do investimento em midia o valor
maximo desse repasse.

O edital ndo estabeleceu limites minimos de honora-
rios a serem pagos pelo proprio anunciante, o que € plena-
mente justificado porque seu objetivo era o de escolher a
mais barata das propostas tecnicamente vidveis. Portanto,
ndo existe qualquer restrigdo expressa o ato da comissdo
de licitagdo que considerou licito fixar em zero os referidos
honorarios.

Nao obstante, o MP impugnou o referido resultado,
argumentando que a fixa¢do dos honorarios em zero torna
inexeqiiivel a proposta, o que deveria acarretar a sua desclas-
sificagdo, nos termos do referido art. 48 da Lei n° 8.666/93.
Porém, ¢ preciso atentar para o fato de que esse proprio ar-
tigo determina que as propostas somente estdo submetidas
ao julgamento de exeqiiibilidade quando o edital de lici-
tacdo explicitamente exige a apresentagdo de documentos
que comprovem que (1) os insumos foram or¢gados em uma
base compativel com os precos praticados no mercado e de

26. Textualmente, o Edital determina: “9.2. Sera desclassificada a Proposta
de Precos que: (...) 9.2.2. Apresentar percentual de honorarios superior a 15%
(quinze por cento) referentes a produgdo de pecas ¢ material cuja distribuicao
ndo proporcione a licitante o desconto de agéncia (...) 9.2.3. Apresentar percen-
tual de honorarios superior a 10% (dez por cento) incidente sobre os custos de
outros servigos realizados por terceiros.”
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que (2) os indices de produtividade sdo compativeis com o
objeto do contrato®’.

Apesar de essa ser uma disposi¢ao aplicavel as licita-
cOes em geral, esses critérios sdo claramente incompativeis
com os contratos de publicidade. Isso ocorre porque, apesar
do carater genérico da Lei n° 8.666/93, ela foi elaborada ten-
do em vista especialmente licitagdes para obras e servigos
cujo valor depende do preco dos insumos ou que envolvem
atividades com indices mensuraveis de produtividade. Po-
rém, dadas as peculiaridades do servigo de publicidade, em
que o prego ¢ definido apenas em termo de percentuais sobre
os valores globais a serem despendidos, tais critérios se tor-
nam inaplicaveis, o que inviabiliza uma analise objetiva de
sua exeqtiibilidade, com base no art. 48 da Lei. n° 8666/93.

Contudo, poderiamos admitir que os principios cons-
titucionais da administragdo publica exigem a desclassifica-
c¢do de propostas manifestamente inexeqiiiveis, na medida em
que ¢ preciso estabelecer contratos economicamente viaveis,
sob pena de eles ndo serem realizados ou de acobertarem
praticas anti-concorrenciais. Nessa medida, parece correta a
percepgao do MP de que ndo devem ser aceitas propostas que
envolvam trabalho gratuito, ainda mais que o art. 44, § 3°, da
Lei de Licitagdes proibe as propostas de valor zero.

Mas ¢ preciso ter em mente que esse dispositivo le-
gal s6 veda o valor zero em duas situagdes especificas. A
primeira ¢ o oferecimento de propostas cujo montante ¢
calculado a partir de valores de insumos e saldrios incom-
pativeis com os praticados no mercado, disposi¢do essa que

27. Ha outras hipoteses de propostas inexeqiiiveis, entretanto sdo elas restritas
a servigos de engenharia, nas quais sdo desclassificadas propostas inferiores a
70% do valor org¢ado pela administragdo ou da média aritmética dos valores das
propostas superiores a 50% desse valor. E para casos menos extremos, como
sdo as propostas inferiores a 80% desse valor, pode ser exigida garantia sobre
essa diferenca.
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¢ inaplicavel ao caso porque, tratando-se de empreitada por
preco global, a remuneracio ndo ¢ definida a partir do valor
atribuido a tais elementos.

Além disso, o referido artigo também inadmite a apre-
sentacdo de proposta que apresente prego global de valor
zero, simbolico ou irrisorio. Por mais que essa estipulacao
pareca subsidiar a argumentagdo do MP, ¢é preciso ter em
mente que a peculiar situacdo dos servigos de publicidade
faz com que a parte da remuneracao das agéncias ndo seja
paga diretamente pelos anunciantes, mas indiretamente pe-
los veiculos, na forma de desconto de agéncia.

Se essa parcela fosse pequena, o argumento do MP
ganharia consisténcia, na medida em que abrir mao dos
honordarios sobre produgdo e servicos de terceiros invia-
bilizaria uma adequada remuneracdo do servigo, tornando
inexeqliivel a proposta. Porém, ndo ¢ isso o que ocorre, na
medida em que aqueles que tém a minima familiaridade
com o setor sabem que, na pratica, empregam-se 80% dos
recursos contratuais em veiculagao de midia. Portanto, ao
abrir mao dos honorarios pagos pelo anunciante, o concor-
rente renuncia apenas a honorarios incidentes sobre cerca
de 1/5 do valor do contrato, o que ¢ plenamente compativel
com a sua execugdo, dado que a remuneragao final corres-
ponderia a aproximadamente 16% do valor total.

Dessa maneira, ndo existe o oferecimento de traba-
lho gratuito a ser remunerado de formas escusas, mas um
planejamento global, plenamente compativel com o regime
de empreitada, em que os custos de criagdo e produgdo sao
pagos a partir do desconto de agéncia, que “o abatimento
concedido, com exclusividade, pelo Veiculo de Comunica-
¢do a Agéncia de Publicidade, a titulo de remuneracao, pela
criagdo/producdo de conteudo e intermediagdo técnica en-
tre aquele e o Anunciante”.
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No setor publicitario, a remuneragdo por exceléncia
¢ o desconto de agéncia, sendo as comissdes por produgdo
e terceirizagdo uma complementacgao possivel, mas desne-
cessaria. Tanto ¢ assim que as Normas-Padrao consideram
essas formas de remuneragcdo como acessorias ou alternati-
vas, ao determinar expressamente que “‘como alternativa a
remuneragao através do “desconto padrdo de agéncia”, ¢ fa-
cultada a contratacdo de servigos de Agéncia de Publicida-
de mediante “fees” ou “honorarios de valor fixo”, a serem
ajustados por escrito entre Anunciante e Agéncia”. Assim,
ao fazer uma proposta que oferece honorario zero para o
Anunciante, uma agéncia de publicidade ndo estd se dis-
pondo a trabalhar gratuitamente, mas apenas limitando sua
remunera¢do a uma parte do desconto padrao de agéncia.

Por fim, convém reconhecer que seria ilicito as agén-
cias vinculadas a ABAP conceder esses descontos a entida-
des privadas, pois isso violaria as Normas-Padrao de 1998.
Porém, o item 3.11 das NPAP cria uma situag¢do especial
para a contratacdo com o Setor Publico, que possibilita ex-
pressamente a exclusdo da cobranca de honorarios sobre
o0s servigos internos. Além disso, esse item permite a nego-
ciacdo acerca dos honorarios devidos por servigos externos
que ndo dao direito a desconto padrao, fixados em 15% para
os contratantes privados. Embora s6 haja uma permissdo
expressa de exclusdo para os servigos que envolvam veicu-
lacdo em midia, ndo sdo impostos limites a possibilidade de
negociagdo, o que implica permitir que eles sejam fixados
em zero, sem que haja uma violagdo as NPAP.

Concluimos, entdo, que ¢ licito o oferecimento de pro-
postas de servigo de publicidade em que a agéncia renuncia
a qualquer remunerag¢do a titulo de honorarios referentes a
produgdo ou a servicos prestados por terceiros. Essa con-
duta ¢ plenamente compativel com o interesse publico em
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uma licitagdo de tipo “técnica e preco”, pois possibilita a
contratacdo de um servigo pelo menor valor possivel, sem
que isso implique comprometimento da qualidade.

A estipulacdo do prego ¢ deixada a critério da agén-
cia, a quem cabe calcular se o desconto padrao de agéncia
¢ suficiente para remunerar todos os gastos envolvidos na
prestacdao do servigco. E como esse desconto € tipicamente
de 20% sobre a quantia despendida, a remuneracgao resul-
taria em algo em torno de 16% do valor do contrato, taxa
essa que, longe de tornar inexeqiiivel a proposta, afigura-se
como uma contraprestagao razoavel pelos servigos de cria-
¢do, producao e veiculacio envolvidos na publicidade.
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