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Resumo:

O objetivo deste trabalho é compreender a quem compete a responsabilidade por fiscalizar e
como acontece a fiscalizacdo da administracao publica sobre a publicidade abusiva em midia
exterior em Goiania. Para tanto foi utilizada pesquisa bibliografica, documental e entrevista
pessoal. O estudo revelou que ndo h& um consenso estatico sobre a competéncia de
fiscalizacdo, bem como ndo ha uma definicdo precisa sobre o que vem a ser publicidade
abusiva.
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1. Introducéo

Este trabalho discute a efetividade da fiscalizacdo da publicidade abusiva em midia
exterior, compreendendo a veiculagdo de mensagens de divulgacdo de produtos e servicos
por meio de outdoor e similares. O tema foi escolhido porque constantemente se tem
observado a veiculacdo desse tipo de mensagem em vias publicas e também por ser um
assunto pouco debatido entre os operadores do Direito, além de ser polémico nos julgados
encontrados na jurisprudéncia, haja vista a dificuldade de conceituacdo ou separacéao entre o
gue é publicidade abusiva e publicidade enganosa e também para definir quem sdo os

legitimos a serem autuados e a qual 6rgao cabe a fiscalizacao.

Os legisladores cuidaram para que essa matéria também fosse tutelada pelo Direito,
dai a sua importancia, mas o contraponto esta em saber de que forma o Estado acompanha a
aplicacdo do Direito ao caso concreto, ou seja, a partir da veiculagdo da publicidade abusiva,
quais medidas sdo tomadas em desfavor daqueles que infringem a lei? Apenas o Estado € o

responsavel por coibir essa préatica?
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Diante do exposto, este trabalho estuda a forma de fiscalizacdo publica sobre a
Publicidade compreendida como abusiva em midia exterior no municipio de Goiania, capital
do Estado de Goiés. Para a realiza¢do do estudo foram utilizadas a pesquisa bibliografica e

documental e a entrevista pessoal.
2. A publicidade abusiva

Em sentido amplo, pratica abusiva é a desconformidade com os padrbes
mercadologicos de boa conduta em relacdo ao consumidor, afrontando os principios que
devem ser observados. Segundo Fernandes Neto (2004), a publicidade abusiva esta
relacionada ao conteddo da mensagem publicitaria que afronta a moral, a ética e os bons
costumes, causando mal-estar ou constrangimento sem, necessariamente, ter relagdo com o
produto ou servico que se esta divulgando. De modo genérico, estaria diretamente ligada a
ideia de desatencao ou desrespeito explicito aos valores que norteiam os sistemas normativos

no qual a sociedade esta inserida.

A publicidade abusiva ndo se confunde com a enganosa, Vvisto essa geralmente estar
relacionada a divulgacdo de uma inverdade sobre o produto ou servico que induz o

consumidor a erro, causando prejuizo econdmico a uma coletividade de consumidores.

A publicidade abusiva se alicerca no abuso do direito de se manifestar o pensamento,
afrontando principios e normas basilares do Estado Democratico de Direito e também

especificos da Comunicacdo Social, qual seja, o Principio da Fun¢éo Social da Comunicacao.

O artigo 187 do Codigo Civil assevera que “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Dai a importancia de se limitar 0
abuso do direito a comunicacdo ou veiculacdo de produtos e servicos de forma

indiscriminada.

No Cadigo de Direito do Consumidor o conceito de publicidade abusiva ndo esta
totalmente preciso, pois traz situacdes exemplificativas. E o que se extrai do artigo. 37,
paragrafo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor, que enumera circunstancias em que ha

afronta a moral publica e aos valores do ordenamento juridico:
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§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatoria
de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo
ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou
gue seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca.

A publicidade abusiva aparenta ter obediéncia as normas e principios da comunicagéo
social, mas na verdade, ndo obedece, sendo prejudicial aos interesses da sociedade em geral

e do meio social em que se insere, afrontando o que determina o artigo 37 do CDC.

Como ja delineado, a natureza abusiva da publicidade ndo esta relacionada a um
publico especifico, nem ao produto ou servico que esta sendo divulgado, e sim se relaciona

com a mensagem que esta sendo publicitada, no contexto social que ela esta sendo divulgada.

A publicidade abusiva tem carater difuso, isto significa dizer que esta circula
indiscriminadamente a qualquer tipo de publico e tem leitura atentatdria as garantias
elencadas no artigo 37 do CDC, valores estes defendidos pela Constituicdo Federal, quais
sejam, a ndo discriminacao, a promocao da paz social, a protecao a crianca, ao adolescente e
ao idoso, o respeito aos valores ambientais, a tutela da salde e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, dentre outros necessarios ao desenvolvimento de uma sociedade

justa e solidaria.

Quando o legislador enumerou diversos objetos juridicos incluindo no texto a
expressao ‘dentre outras’, tornou ilimitados os objetos juridicos que podem ser tutelados
quando da emissao de publicidade abusiva. Assim, a mensagem que seja contraria a ética, a

moral ou a ordem puablica também sera considerada abusiva, pois o rol é exemplificativo.

Fernandes Neto (2004) acha importante frisar que a valoracdo do que pode ser
considerado como mensagem abusiva deve levar em conta o interesse juridicamente
protegido pela norma, os valores e 0s usos e costumes da sociedade. O interesse juridico é
sempre coletivo e a vedacgdo nao pode ser aplicada a partir do interesse de um grupo isolado

de consumidores ou a partir de subjetivismos e posi¢Oes pessoais de um ou outro.
3. Da responsabilidade sobre a publicidade abusiva

Diversos ordenamentos protegem o receptor da mensagem publicitaria antijuridica, ndo

sendo relevante o fato de ter adquirido ou ndo o produto ou servigo. No direito consumerista
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brasileiro ha forte corrente que prega a responsabilidade civil objetiva para a agéncia, 0

veiculo e a até mesmo a celebridade que emprestou a sua imagem ao produto ou servico.

Além do CDC, o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitéria, que vem
para regulamentar as normas éticas aplicaveis a publicidade, no artigo 3° assevera que “todo
anuncio deve ter presente a responsabilidade do Anunciante, da Agéncia de Publicidade e do
Veiculo de Divulgagédo junto ao Consumidor”, pela leitura do artigo € possivel entender que
a responsabilidade pela publicidade divulgada ao consumidor é de todos aqueles que

concorrem para a sua circulacéo.

Em verdade, a responsabilizacdo pela circulacao de publicidade abusiva é matéria de
ordem controvertida porque nenhuma norma deixou inconteste de davida esse assunto. O
artigo 7°, paragrafo unico do CDC especificamente prega que “Tendo mais de um autor a
ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de
consumo”. Como se observa, o nicleo da norma é amplo, ndo restringe o sujeito responsavel
pela infracdo, de forma que toda pessoa que praticar a conduta vedada respondera pelas

san¢Oes cominadas.

No Brasil, a responsabilidade civil pela divulgacdo de mensagem abusiva é objetiva
para 0 anunciante e subjetiva para a agéncia ou veiculo de comunicacao, ou seja, pode ser
requerida quando provada a culpa ou o dolo. Porém, ha divergéncia doutrinaria para a
matéria, pois existem doutrinadores que pregam a responsabilidade tanto do anunciante

quanto da agéncia e do veiculo de comunicacdo, de forma solidaria.

Assim, em regra, todos os integrantes da cadeia de consumo sdo responsaveis por
eventuais danos causados aos consumidores, razdo pela qual é cabivel a propositura de acédo
de indenizacdo em face do anunciante, da agéncia de publicidade que produziu o anuncio e

do veiculo utilizado para fazer a mensagem circular.

No entanto, tal responsabilizacdo ndo ocorrera caso o veiculo de comunicagdo ndo
tenha condicdes reais de saber o carater ilicito da publicidade, isso representa que a agéncia
e 0 veiculo s6 serdo corresponsaveis quando agirem dolosa ou culposamente, mesmo na
esfera civel. Nesse sentido, segue a corrente doutrinaria com o entendimento de que as
empresas de comunicacdo nao respondem pela publicidade de cunho abusivo. Tal

responsabilidade se direciona aos fornecedores que a patrocinam, no caso, 0S anunciantes.
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Esse entendimento segue a responsabilizacdo na medida da culpabilidade de cada
envolvido na cadeia de comunicacdo. Logo, tem-se a responsabilizacdo se o veiculo de

comunicacgéo agiu dolosamente.

Percebe-se, entdo, que pelo CDC impingir dualidade de interpretacdo, parte da
doutrina consumerista entende que a responsabilidade sobre o reparo dos danos causados pela
veiculacdo de publicidade abusiva é objetiva e recai tanto para o fornecedor quanto para quem
produziu e difundiu a mensagem. Contata-se também que nessa seara ha controvérsias, pois
pode ser encontrado nos tribunais julgados que ndo responsabilizam os veiculos de
comunicacdo que promoveram a circulacdo da peca publicitaria, mas apenas o proprietario

do produto ou servico que difundiu a mensagem de cunho abusivo.

A doutrina também orienta que ao ser constatado que a mensagem é abusiva, 0 poder
publico, que é parte legitima em primeiro grau para fazer cessar o abuso, deve retirar a
mensagem de circulacdo sem fazer alarde, para que o fornecedor ndo alcance o objetivo de

chamar a atencédo para aquele produto ou servico.
4. Poder de Policia da Administracdo Publica

O Direito Administrativo trata praticamente de matérias que versam sobre o conflito
da liberdade individual com a autoridade que a Administracdo Publica tem para estabelecer
limites para a convivéncia pacifica em sociedade e o poder dever de ingeréncia do Estado nas

causas que envolvem as questdes sociais.

O Estado ¢é dotado de poderes politicos e administrativos capazes de estabelecer esses
limites de convivéncia, os poderes politicos sdo exercidos pelo Legislativo, Executivo e
Judiciario. Ja os poderes administrativos sdo desenvolvidos por todos os que integram 0s
poderes politicos, que atuam a sombra do principio administrativo da supremacia do interesse

publico.

Dentro dos poderes administrativos figura, com especial atengdo, o poder de policia
que é o poder fiscalizador, limitador, presente nos trés niveis da Administracdo Publica. Em
regra, tem competéncia para policiar quem dispde do poder de regulamentar e é a
Constituicdo que delimita a competéncia de cada ente da federacao.
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Em principio, a competéncia de fiscalizar € exclusiva de cada ente que regulamentou
a matéria, por exemplo, matéria de competéncia nacional é regulamentada e fiscalizada pela
Unido, a exce¢do é a concorréncia da competéncia, por exemplo, matéria regulamentada pela
Unido ser fiscalizada tanto pela prépria Unido quanto pelos estados e pelos municipios. O
que ird influenciar essa dimensao sera o interesse da matéria para a sociedade e, é claro, para

a Administracdo Publica.

Com esse preambulo ja se consegue formatar uma defini¢do de como a Administracdo
Publica se utiliza dessa ferramenta administrativa para “condicionar e restringir o uso € gozo

de bens, atividades e direitos individuais em beneficio da coletividade ou do préprio Estado™.

(MEIRELLES, p. 129, 2004)

Quando trata do poder de policia, dois aspectos ficam bem evidenciados, de um lado,
o cidaddo que quer exercer de modo pleno seus direitos e de outro, a Administragdo Publica,

que tem por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos ao bem-estar coletivo.

Além das particularidades do poder de policia, resta evidenciar algumas
diferenciacOes entre o poder de policia administrativo do poder de policia judiciaria e do
poder de manutencdo da ordem publica. Os dois Gltimos sdo exercidos sobre os cidaddos
individualmente e respectivamente pela Policia Civil e Policia Militar. J& o poder de policia

administrativa incide sobre os bens, direitos e atividades e ndo sobre as pessoas.

Contemporaneamente, tem-se também a distincdo entre o poder de policia geral e 0
poder de policia especial, sendo esta a que cuida de setores especificos da atividade humana,
para 0s quais ha restricdes proprias e regime juridico peculiar e aquela a que cuida

genericamente da seguranca, da salubridade e da moralidade publicas.

Ainda falta demonstrar que o poder de policia originario se diferencia do poder de
policia delegado, posto que, aquele nasce com a entidade que o exerce e este provém de outra,

por meio de transferéncia legal. O poder de policia originario € pleno, e o delegado é limitado.

A competéncia para exercer o poder de policia é, em primeiro plano, da pessoa
federativa a qual a Constituicdo Federal conferiu o poder de regular a matéria. Assim, para
Meirelles (2004, p.128) “os assuntos de interesse nacional ficam sujeitos a regulamentacao €

policiamento da Unido; as matérias de interesse regional sujeitam-se as normas e a policia
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estadual, e os assuntos de interesse local subordinam-se aos regulamentos edilicios e ao

policiamento administrativo municipal”.
4.1 Formas de Fiscalizacdo

A tarefa de defender o consumidor exige atuacdo integrada de diversos Orgaos
publicos, além do 6rgdo especifico, responsavel por aplicar a Politica Nacional de RelacGes

de Consumo, que é o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC.

No Brasil adota-se a modalidade do controle misto, em que a intervencdo sobre a
publicidade é distribuida entre o Estado e os organismos privados (Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria e Associacao das Agéncias de Publicidade, por exemplo).
A Constituicdo ndo permite que haja censura prévia, ou seja, a fiscalizacdo sobre os anuncios

sempre ocorrera em momento posterior.

Na esfera puablica, a fiscalizacdo é distribuida entre os entes federal, estadual e
municipal que atuam de forma provocada. Na esfera privada, os 6rgdos privados que
fiscalizam a mensagem publicitdria atuam na forma de autodisciplina ou
autorregulamentagéo, o que ndo vincula todos os envolvidos na cadeia de comunicacéo,

apenas os que aderem voluntariamente a tal modalidade, pois ndo sdo normas juridicas.

A fiscalizacdo dos diferentes tipos de publicidade ndo € direcionada a apenas um
Orgao, pois depende do contetido que estd sendo divulgado ou do veiculo de comunicacgédo
que esta sendo utilizado. Assim, as obrigacOes de fiscalizacdo de cada agente variam de
acordo com a atividade e 0 segmento de atuacéo.

Como exemplo tem-se a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA — que
€ uma autarquia com a missdo de promover e proteger a satde da populagdo e intervir nos
riscos decorrentes da producéo e do uso de produtos e servicos sujeitos a vigilancia sanitéria,

em acdo coordenada com 0s estados, 0s municipios e o Distrito Federal.

Essa agéncia € responsavel pelo controle sanitario e pela fiscalizacdo da propaganda
de todos os produtos, substancias e servicos de interesse para a salde publica, tais como,
medicamentos, alimentos, saneantes, cosméticos, hemoderivados, imunobiologicos,
agrotoxicos, insumos médico-hospitalares, produtos derivados do tabaco, inclusive em

portos, aeroportos e fronteiras.
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Entdo a regulacdo e a fiscalizacdo da propaganda, da publicidade, da informacéo e da
promocdo de produtos sujeitos a vigilancia sanitaria que versam sobre essas matérias sdo
fiscalizadas pela ANVISA. Essa agéncia foi responséavel pela reducdo da promogdo dos
produtos derivados do tabaco por meio de materiais publicitarios, que passaram a ser

acompanhados de imagens de adverténcia.

O Conselho Nacional de Autorregulamentacgéo Publicitaria— CONAR — ¢ a instituicéo
que fiscaliza a ética da propaganda comercial veiculada no Brasil, norteando-se pelas
disposicBes contidas no Codigo Brasileiro de Autorregulamentacéo Publicitaria. E mantido
pela contribuicdo das principais entidades da publicidade brasileira e seus filiados

(anunciantes, agéncias e veiculos) e tem sede na cidade de Sdo Paulo, atuando em todo o pais.

O CONAR ndo exerce censura prévia sobre as pecas publicitérias, ja que se ocupa
somente do que esta sendo ou foi veiculado. Sua missédo inclui principalmente o atendimento
a denuncias de consumidores, autoridades, associados ou formuladas pelos integrantes da
propria diretoria. As dendncias sdo julgadas pelo Conselho de Etica, com total e plena
garantia de direito de defesa aos responsaveis pelo anincio. Quando comprovada a
procedéncia de uma denuncia, é sua responsabilidade recomendar alteragdo ou tentar impedir

a veiculacdo do andncio.

Essa entidade € uma organizacdo nao governamental e ndo tem poder legal de tomar
qualquer atitude para proibir a propaganda. O 6rgdo nao tem autonomia para aplicar multa.
A instituicdo pode apenas recomendar a suspensdo de certa publicidade por ferir as normas.
Cabe as agéncias aceitar ou ndo as recomendacdes do 6rgdo. Hoje sua principal funcdo é
impedir que a publicidade enganosa ou abusiva cause constrangimento ao consumidor ou a
empresas e defender a liberdade de expressdo comercial evitando que tais propagandas
possam prejudicar o consumidor, bem como proteger 0s bons costumes das diferentes regides
do pais, o que acaba muitas vezes gerando grandes polémicas no que diz respeito as decisdes

do érgéo.

Em Goiénia, compete a Agéncia Municipal do Meio Ambiente (AMMA) a

fiscalizagdo da mensagem publicitaria abusiva em midia exterior.

Essa agéncia foi criada pela Lei municipal n°. 8.537, de 20 de junho de 2007, e

substituiu a extinta Secretaria Municipal do Meio Ambiente — Semma. Trata-se de uma
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autarquia municipal, com autonomia administrativa, financeira e patrimonial, que integra a
estrutura administrativa indireta da Prefeitura de Goiania e € jurisdicionada a Secretaria de

Governo.

O trabalho da AMMA consiste em coibir, de forma ostensiva, a instalagdo de qualquer
tipo de peca publicitaria que interfira na paisagem urbana e que esteja contra as normas

determinadas pela legislacéo, garantindo a eficacia de sua acéo fiscalizadora.
Os artigos 138 e 150 do Cdédigo de Posturas do municipio de Goiania definem:

Art. 138. A exploragdo ou utilizacdo dos meios de
publicidade e propaganda nos logradouros publicos ou em
qualquer lugar de acesso ao publico depende de autorizagéo
prévia do 6rgdo competente da Prefeitura.

8 1° As exigéncias e autorizacdo do presente artigo serdo
aplicadas e concedidas as empresas de publicidade e
propaganda, e abrangerdo todos e quaisquer meios e formas
de publicidade e propaganda, de qualquer natureza

[...]

Art. 150 - E expressamente proibida a inscri¢éo e a afixagao
de andncios e publicidade de qualquer natureza nos seguintes
casos:

Il - quando forem ofensivas a moral ou contiverem
referéncias desprimorosas a individuos, estabelecimentos,
constituigdes ou crengas;

De outro ponto, em sendo a publicidade classificada como prestacdo de servico, esta
sujeita ao poder de policia dos 6rgaos de defesa do consumidor. Assim, além da fiscalizacéo
pelos 6rgdos publicos responsaveis por fiscalizar a atividade publicitaria de veiculag&o,
destacando-se aqui a competéncia da Prefeitura de Goiania, ha a atividade de outros érgdos
igualmente competentes por fiscalizar a mensagem publicitaria, referindo-se, a Anvisa, ao
CONAR, dentre outros. Vé-se, entdo que a competéncia é concorrente. Depende de quem

aciona e ambas tém a caracteristica de ser provocada, pois nao existe controle prévio.

Para desenvolvimento deste trabalho foi realizada entrevista pessoal com a
Coordenadora de Programacéo e Controle Fiscal da AMMA, Nedy de Castro Jandiroba, que
afirmou que em Goiania apenas a AMMA € o 6rgdo competente para fiscalizara publicidade

exterior.

Segundo a coordenadora, a maior parte das acoes de fiscalizacdo acontece de forma

provocada, ou seja, via denuncia. Nely de Castro explicou, ainda, que a fiscalizacdo ocorre
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de forma espontdnea ou direcionada, sendo a direcionada por meio de dendncias e a

espontanea é aquela que o fiscal trabalha nas regides sob a responsabilidade dele.

A coordenadora relatou que os fiscais ndo tém conhecimento técnico sobre os
conceitos e interpretacdo do que venha a ser publicidade abusiva, o que acaba deixando o
julgamento do fiscal sem fundamentacdo técnica, consequentemente, admitindo que a

fiscalizacéo seja realizada de forma discricionaria.
5. Concluséo

O presente trabalho trouxe a discussdo sobre a fiscalizacdo publica sobre as
mensagens publicitarias abusivas veiculadas em midia outdoor no municipio de Goiania,

tendo como ponto de partida o que ¢ definido pelo ordenamento juridico.

Obteve-se 0 entendimento que todo o ordenamento esta permeado por principios que
servem como esteio para a aplicacdo do direito. Nao obstante, a Publicidade também tem seus
préprios principios que norteiam a mensagem desde a criacao até a sua efetiva circulacdo. As
mensagens publicitarias que destoam desses principios sdo interpretadas pelo Direito como

mensagens ilicitas.

A publicidade é parte de um amplo universo que alcanca os fendmenos de mercado e
na perspectiva juridica estd amparada pelo Direito do Consumidor, porque afeta sujeitos
vulneraveis, que sdo os consumidores. O Direito reconhece o poder de influéncia desse
instrumento promocional nas decisdes dos consumidores, porque cria expectativas que

precisam ser protegidas e os protege por meio do Cadigo de Defesa do Consumidor.

As matérias veiculadas em diferentes meios publicitarios sdo fiscalizadas por
diferentes o6rgdos. Ndo h4 um consenso estatico sobre a competéncia de fiscalizacdo. Da

mesma forma que ndo ha uma definicao precisa sobre 0 que vem a ser publicidade abusiva.

Outra divergéncia encontrada se refere a imputacdo da responsabilidade sobre a
circulagdo da mensagem abusiva. Ha quem defenda que todos da cadeia de comunicagdo
podem ser responsabilizados, mas encontram-se também aqueles que identificam que tdo

somente o anunciante deve ser responsabilizado.

A fiscalizagdo da publicidade abusiva, segundo a Constituicdo, acontece de forma

concorrente entre os trés entes da federacdo. Em Goiania, o poder executivo determinou a
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Agéncia Municipal de Meio Ambiente a competéncia para fiscalizar o veiculo de
comunicacdo e a mensagem veiculada em espacos publicos. Porém, ha ainda o obstaculo de
especializar tecnicamente esse 6rgdo, pois o julgamento sobre o que é ou ndo é abusivo €
realizado por pessoas sem capacidade técnica especializada, o que acaba deixando o

procedimento vulneravel a discricionariedade do agente fiscalizador.
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