UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
COORDENAGCAO DE ATIVIDADES COMPLEMENTARES

PUBLICIDADE INSTITUCIONAL E A PROMOGAO PESSOAL DO GOVERNANTE.

JULIANA GONCALVES DE LIMA

Matricula 0251534

Fortaleza-CE

Novembro, 2008



JULIANA GONCALVES DE LIMA

PUBLICIDADE INSTITUCIONAL E A PROMOGAO PESSOAL DO GOVERNANTE.

Monografia apresentada no Curso de
Direito da Universidade Federal do Ceara,
como requisito parcial a obten¢do do grau
de bacharel em Direito.

Orientadora: Prof?. Deborah  Sales
Belchior



JULIANA GONCALVES DE LIMA

PUBLICIDADE INSTITUCIONAL E A PROMOGAO PESSOAL DO GOVERNANTE

Monografia apresentada a banca examinadora e a
Coordenacédo do Curso de Direito da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, adequada e aprovada para
suprir exigéncia parcial inerente a obtencdo do grau de
bacharel em Direito, em conformidade com os normativos do
MEC.

Apresentada em: 19/11/2008.

BANCA EXAMINADORA

Deborah Sales Belchior (Orientadora)

Universidade Federal do Ceara - UFC

Francis Menezes dos Santos

Universidade Federal do Ceara - UFC

Gustavo César Machado Cabral

Universidade Federal do Ceara - UFC



Aos meus pais, Fatima e Tarcisio, que,
apesar de todas as dificuldades, sempre
me apoiaram em meus estudos,
incentivando-me e servindo-me de
exemplo.

A minha avo, Maria do Carmo, que me
cobre de afetuosas atengdes e em cujas oragdes
diarias, sempre pede por minha protecao.



AGRADECIMENTOS

Aos meus familiares, nos quais encontro o suporte da minha vida e as minhas
mais fortes motivagdes existenciais. Obrigada por todas as demonstracdes de amor que
recebi durante a vida. Devo-lhes todos os ensinamentos que tanto necessito para o

sucesso na mais dificil de todas as jornadas, a vida.

A minha orientadora, Dra. Deborah Sales Belchior, exemplo de
profissionalismo, da qual tive a honra de ser aluna e estagiaria. Obrigada pelo meu

aprimoramento profissional e pelas inestimaveis palavras de incentivo e carinho.

Agradeco, ainda, aos amigos Francis Menezes, de quem fui estagiaria, e
Gustavo César pelo apdio e por terem aceitado o convite para comporem a Banca

examinadora do presente trabalho.

Por fim, agradeco aos meus amigos que compreenderam minha auséncia
e minhas angustias e aos que me ajudaram para que fosse possivel a criagdo deste

trabalho



“Néo basta ter belos sonhos para realiza-
los. Mas ninguém realiza grandes obras
se ndo for capaz de sonhar grande.
Podemos mudar o nosso destino, se nos
dedicarmos a Iuta pela realizagdo de
nossos ideais. E preciso sonhar, mas com
condicdo de crer em nossos sonhos; de
examinar com atencdo a vida real; de
confrontar nossa observacdo com nosso
sonho; de realizar escrupulosamente
nossa fantasia. Sonhos, acreditem neles”.

(Lénin)



RESUMO

A realizacdo da publicidade institucional do Governo é prevista na Constituicao
Federal Brasileira de 1988, na norma 37,§1° e deve ser efetuada com altos objetivos
educativos e informativos. Entretanto, o que vem ocorrendo € a propaganda pessoal
dos governantes, o que deve ser coibido pelo Poder Judiciario, mantendo a
publicidade dentro dos limites da legalidade. Diferenciar o que é publicidade licita, da
propaganda que desvia do perfil tragcado na Carta Magna é um desafio para todos.
Este trabalho visa buscar elementos para caracterizar a propaganda ilicita,
percorrendo um caminho que vai desde o estudo dos principios constitucionais da
impessoalidade e da publicidade até as jurisprudéncias patrias. Por fim, tecem-se
comentarios acerca dos mecanismos processuais mais adequados para o
processamento dos Administradores Publicos que violam a norma constitucional que
regula a publicidade oficial.



ABSTRACT

The fruition of Public institutional advertisement is previewed in Brazil's Federal
Constitution of 1988, art. 37, § 1° and should be made with educational and
informational purposes. However what's happened is the personal use of the public
institutional advertisement by the politicians, what should be repressed by the legal
authorities, in order to maintain public advertising under the limits of the law.
Differentiating between what is lawful and what deviates from the profile legally
outlined in the Constitution is a challenge for everyone. This essay’s aim is to seek
elements to distinguish illegal advertisement, starting from the study of the
constitutional principles of impartiality and advertising, to the analysis of Brazilian
Courts” decisions. At last, comments are made on the most suitable legal
procedures to sue public authorities who break the constitutional laws that regulate
Public Institutional Advertisement.



SUMARIO

1 INTRODUCAO

A publicidade é notoriamente um dos meios mais eficientes de difuséo e

de divulgacao de fatos, produtos, servigos e ideologias produzidas pelo ser humano.

A publicidade oficial tem como fung¢ao divulgar atos, projetos, programas,
obras, servicos e campanhas promovidas por 6rgaos publicos e deve ser efetuada
com propositos informativos e educativos. E exatamente o que ndo vem ocorrendo
em nosso pais. Cada governante vincula sua gestdo a uma marca especifica e
usualmente aparece como “ator” da publicidade, principalmente nos periodos pré-
eleitorais. Os propésitos constitucionais da Publicidade Oficial vém sendo
desvirtuados, servindo a propaganda institucional de propaganda pessoal em favor

dos governantes

As Constituigbes Brasileiras, anteriores a promulgada em 1988, né&o
tratavam acerca da Publicidade oficial. Nao havia nenhuma restricdo a publicidade
oficial, gozando as autoridades e servidores publicos de ampla discricionariedade
para utilizacdo das dotagcbes orcamentarias e dos meios de propagagao das
atividades governamentais. Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
entretanto, consagrou-se a regulamentacdo. O legislador constituinte de 1988
estabeleceu, através do § 1.°, do art. 37, limitagbes aos objetivos da publicidade dos

orgaos publicos.



A nossa Carta Magna teve como objetivo moralizar a publicidade publica
e nao veda-la. Permite a publicidade calcada no Estado Democratico de Direito,
instituido pela nova ordem constitucional. Entretanto, veda a publicidade eleitoreira,

ou seja, que visa 0 endeusamento dos governantes e que visa a conquista de votos.

Ciente disso, o presente trabalho analisara as condutas praticadas pelos
Administradores no que concerne a Publicidade Oficial, diferenciando a propaganda
institucional ilicita da licita, analisando quando o administrador desatende o
comando do art. 37, §1°, da CF e os meios judiciais de correcdo, fazendo

cotejamento com as jurisprudéncias patrias.

Quanto aos objetivos, a pesquisa tem como finalidade proporcionar
maiores informacdes sobre o assunto, facilitando a delimitacdo e analise do tema em

comento.

Frente aos desafios da tematica proposta, pretende-se, entdo, relatar as
reflexdes empreendidas acerca do assunto sob a estrutura basica desta monografia,
que se encontra organizada em trés capitulos, distribuidos da forma a seguir

exposta:

Discorre-se no 1° capitulo sobre os principios informativos do Direito
Administrativo com status constitucional e seus derivados no tocante a Publicidade

Institucional.

No 2° capitulo, abordaremos sobre a Publicidade Estatal e os vicios
delineadores da promoc¢ao pessoal, narrando-se sobre as condutas praticadas pelo
agente publico tidas como reprovaveis pelo ordenamento juridico patrio e a

influéncia da midia, bem como as condutas permitidas.

No 3° capitulo, expbem-se os meios judiciais da correcdo do desvio
estatal, analisando os meios habeis para controlar os atos que desvirtuam os

preceitos da Publicidade Administrativa

Por fim, no trabalho em certame, nos posicionaremos de forma a clarear
0s caminhos a serem adotados por aqueles que buscam garantir a efetiva aplicagéo

das normas vigentes, almejando sempre a fiel aplicacdo dos principios e normas



constitucionais e administrativas ao caso concreto, de forma a elevar a moral e

estima da sociedade tado desacreditada em nossos governantes.

2 ASPECTOS GERAIS DOS PRINCIiPIOS INFORMATIVOS DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

"Uma dissolugdo geral dos principios e boas maneiras
destruirdo mais certamente a liberdade da América do que
um batalh&o inteiro de inimigos comuns”.

(Samuel Adams)

Primeiramente, é imperioso distinguir principio de regra. Segundo
Robert Alexy, regras e principios sao subespécies de normas, haja vista que ambos
dizem o que deve ser, tém carater deontologico e podem ter teor de ordem,
permissao ou proibicdo. Desta feita, a distingdo entre regras e principios € uma

distingdo entre dois subtipos de normas.

No que concerne a regra, Dworkin afirma que esta seria aplicavel, na
forma do “tudo ou nada”, ou seja, se uma regra € valida, deve ser aplicada da

maneira como preceitua, ndo ocorrendo interpretagao restritiva, nem ampliativa.

Porém, em um caso concreto, em um provavel conflito entre os
principios, estes devem ser ponderados e sopesados de forma a compatibiliza-los,

e, apesar da aplicagdo de um deles, os outros permanecerao igualmente validos.



Principios, segundo Alexy, apresentam razées em favor de uma ou de outra posicéo
argumentativa, entdo seria “maxima ou dever de otimizagdo: fim a ser buscado na

maxima medida, dentro das possibilidades de fato e de direito” .

Dessa forma, quando ocorrer uma colisdo entre os principios, o valor
decisorio sera dado aquele que tiver maior peso relativo ao caso concreto, sem que

isso signifique a invalidagao do principio compreendido como de menor peso.

Canotilho diferencia principio de regra por aquele ter maior grau de
abstracdo, menor determinabilidade, maior grau de fundamentalidade dentro do

sistema, pela proximidade da idéia de direito e pela natureza normogenética.

Os principios sdo um grupo de proposi¢cdes que dao validade a um
sistema. Os principios subdividem-se em: 1) onivalentes, ou seja, os que valem
para qualquer ciéncia. O professor Dibgenes Gasparini da como exemplo o principio
de nado-contradigdo, que veda quando uma coisa nao pode ser e ndo ser a0 mesmo
tempo;? 2)plurivalentes, isto é, os que se aplicam a um grupo de ciéncias; 3)
monovalentes, os que valem sé para uma parte de um ramo de certa ciéncia. Estes
podem ser: a) gerais que sédo aqueles que s6 valem para um ramo de uma dada
ciéncia, como € o caso do principio da supremacia do interesse publico, que so6 é
aplicavel no Direito Publico; b) especifico, que sdo os que valem apenas para uma
parte de um ramo de certa ciéncia como, por exemplo, o principio da continuidade

do servigo publico, que so6 € verdadeiro para o Direito Administrativo.

Em regra, os principios ndo sao positivados. Estes apenas s&o
mencionados, como faz o art. 37 da Constituicdo Federal, que enumera os principios
norteadores da administracao publica, quais sejam: principio da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, este ultimo
acrescentado em 1998 a nossa Carta Magna por forca da Emenda Constitucional de

numero 19. Quando s&o positivados sdo denominados de normas principiolégicas.

Outros principios informadores das atividades da Administragédo
Publica sdo implicitamente insculpidos no texto constitucional de 1988, ocorrendo a

decorréncia légica das disposigdes constitucionais.

' (CF)ALEXY, apud, SOUZA NETO, Claudio Pereira. Jurisdigdo constitucional, democracia e
racionalidade pratica. Rio de Janeiro:Renovar, 2002, pag. 251.
2 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pag.6.



A lei n® 9.784/1999, que regulamenta o processo administrativo na
esfera federal, enumerou os principios da legalidade, da eficiéncia, da finalidade, da
motivagéo, da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade, da ampla defesa,

do contraditorio, da seguranca juridica e do interesse publico.

2.1 Principio da Legalidade

Este principio é considerado como o principal instrumento garantidor dos

direitos constitucionais, notadamente, ao tratar de regrar e limitar a atuagao estatal.

Na Administragéo Publica brasileira, € tido como o precedente dos demais
principios. Valorizar o principio da legalidade nao significa desprestigiar os demais,
criando uma hierarquia entre os principios, o que nao ocorre de maneira nenhuma,

estaria apenas revalorizando o ordenamento juridico como um todo.

Diferentemente do particular que nao esta obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo, senao em virtude de lei, 0 agente publico deve necessariamente praticar
ato determinado ou permitido por lei em sentido lato. Dessa forma, atos praticados

sem a observancia dessa regra sao invalidos, ndo podendo produzir efeitos.

O Principio da Legalidade teve a sua inspiragéo no art. 4° da Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e se tornou realidade apds a adog¢ao
do Estado Democratico de Direito. Cumpre trazer a baila o aludido artigo, in verbis:

A liberdade consiste em fazer tudo que nao prejudica a outrem: assim,
o exercicio dos direito naturais de cada homem néao tem outros limites

sendo os que assegurem aos membros da sociedade o gozo desses
mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em

lei. (negritou-se)
Sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que o referido
principio implica subordinagdo completa do administrador a lei. Todos os agentes
publicos, desde aquele que ocupa o mais alto cargo até o mais modesto deles,

devem ser instrumentos de realizagdo das finalidades normativas.®

3 MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2007, p. 57/58.



Tal principio, noutras palavras, € a maxima garantia do individuo frente ao
poder e, por isso mesmo, respeita-lo é respeitar os demais principios. O contrario
também é verdade, logicamente. Noberto Bobbio faz contundentes defesas ao
referido principio, nos seguintes termos:

O governo das leis celebra hoje o préprio triunfo na democracia. E o
que é a democracia se nao um conjunto de regras (as chamadas regras
do jogo) para a solugao dos conflitos sem derramamento de sangue? E
em que consiste o bom governo democratico sendo, acima de tudo, no
rigoroso respeito a estas regras? Pessoalmente ndo tenho duvidas
sobre a resposta a estas questdes. E exatamente por nao ter duvidas,
posso concluir tranqiiilamente que a democracia é o governo das leis
por exceléncia. No momento mesmo em que um regime democratico
perde de vista este seu principio inspirador, degenera rapidamente em
seu contrario, numa das tantas formas de governo autocratico de que

estdo repletas as narragdoes dos historiadores e as reflexées dos
escritores politicos.(negritou-se)*

O respeito as leis, por si s6, nédo é suficiente para que se tenha um Estado
Democratico de Direito, mas inegavelmente este € o ponto crucial, sem o qual ndo

se consegue avancar na efetivacdo de uma democracia.

Este principio €, portanto, o ponto de partida para a compreensédo do
Estado Democratico de Direito e do papel da administracdo na persecucao de seus

objetivos.

Resta &bvio que a Administracdo Publica, sujeita ao principio da
Legalidade, ndo tem o poder ou a competéncia para praticar atos em
desconformidade com a lei. A sua vontade ou a de seu agente & a da lei. O
administrador publico, agindo nessa condigdo, ndo deve ter vontade prdpria, nem
mesmo quando atua no exercicio de faculdade discricionaria. A manifestacéo de

vontade do agente deve espelhar a vontade estatal.
2.2 Principio da Juridicidade

Ha, atualmente, uma tendéncia a mudang¢a no conteudo do principio da
legalidade do Estado Democratico de Direito. Na visao "pds-positivista", os principios
passaram a ser considerados verdadeiras normas, o que acarretou uma redefinigao

do conceito de legalidade. Esta ndo mais se refere tdo somente a observancia da lei,

4

(CF) BOBBIO, Norberto, O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 4 ed., Editora
Paz e Terra, pag. 171.



mas também a todo o ordenamento juridico, com destaque especial para os

principios que ganharam for¢ca normativa.

Os principios, na visdo jusnaturalista, ndo eram dotados de
normatividade. Possuiam tdo somente uma fung&o de auxiliar na interpretagéo das
normas. Ja a corrente juspositivista,esta passou a utiliza-los como uma fungéo
subsidiaria, preenchendo as lacunas da lei, de forma a garantir a plenitude do

ordenamento juridico.

Era imperioso reconhecer a normatividade dos principios, haja vista que
eles conformam a unidade do sistema juridico. O principio da juridicidade consiste,
pois, na conformidade do ato ndo s6 com as leis, decretos, atos normativos
inferiores, mas também com os principios que estdo contidos no ordenamento
juridico. Engloba o principio da legalidade e acrescenta a este a necessidade de

observancia ao ordenamento juridico como um todo.

No Brasil, verificamos a introdugdo do principio da juridicidade com a
positivacado dos principios regedores da Administragdo Publica no artigo 37, caput,
da Constituicao Federal de 1988: "A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia”.

Nesse diapaséo, Germana de Oliveira Moraes propbe a substituicdo do

principio da legalidade pelo principio da juridicidade:

A nocao de juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos
com as regras juridicas, exige que sua producdo (a desses atos)
observe — nao contrarie — os principios gerais de Direito previstos
explicita ou implicitamente na Constituigao.

A moderna compreensdo filosofica do direito, marcada pela
normatividade e constitucionalizagdao dos principios gerais do Direito e
pela hegemonia normativa e axiolégica dos principios, com a
conseqiente substituicdo, no Direito Administrativo, do principio da
legalidade pelo principio da juridicidade, demanda, por um lado, uma
redefinicdo da discricionariedade, e por outro lado, conduz a uma
redelimitagdo dos confins de controle jurisdicional da Administragao
Publica.® (negritou-se)

’(CF) MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragdo Publica. Sdo
Paulo: Dialética, 2004. pag. 24



Neste sentido, a jurisprudéncia patria, ja reconhece a forga normativa dos
principios:
ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administragao
publica esta submetida ao império da lei. 2. O Poder Judiciario ndo mais se
limita a examinar os aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode
analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que
essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade. 3. O

Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios para a realizagdo da
obrigacao de fazer pleiteada. 4. Recurso especial improvido.®

Desta forma, a jurisprudéncia brasileira e a prépria Constituicao Federal
impdem a Administracdo Publica o dever de atuar com observancia aqueles
principios. Desta feita, reconhece-se também a existéncia de outros principios gerais
de direito que vinculam a atuacdo do administrado além daqueles mencionados na

Constituigao.
2.3 Principio da Publicidade

Este principio € mais uma diretriz da Administracdo Publica direta e
indireta (as sociedades de economia mista e as empresas publicas somente se
subordinam a esses principios se prestadoras de servico publico) e diz respeito a
obrigacdo de dar publicidade, levar ao conhecimento de todos os seus atos,
contratos ou instrumentos juridicos como um todo. Isso da transparéncia e confere a
possibilidade de qualquer pessoa questionar e controlar toda a atividade
administrativa que deve representar o interesse publico, por isso néo se justifica, de

regra, o sigilo.

Consoante Juarez Freitas, o caput do artigo 37, pode ser designada assim

como principio da maxima transparéncia e:
Quer significar que a Administragdo ha de agir de sorte a nada ocultar e,
para além disso, suscitando a participagéo fiscalizatéria da cidadania, na

certeza de que nada ha, com raras exceg¢bes constitucionais, que n&o deva
vir a publico’

Em determinados casos, porém, pode ser relativizado esse principio nas

hipéteses em que o interesse publico ou segurancga justificarem. A prépria CF/88

6

REsp 510259 / SP, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, DJ 19 set. 2005.
7 (CF) FREITAS, Juarez .0 Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais.S30
Paulo: Malheiros, 1997., pag. 70.



prevé diversas excecbes desde que prévia e justificadamente sejam assim
declarados pela autoridade competente. Vejamos algumas, todas presentes no art.
5°:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do estado.

XXXIV - sdao a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder

b) a obtencdo de certidées em reparticées publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal;
LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Ha outras regras da legislacéo infraconstitucional que conferem sigilo em
casos especiais: art. 20 CPP, que trata dos inquéritos policiais, o art. 155 CPC, que
trata do segredo de justica e o art. 3, § 3°, da Lei 8.666/93.

A publicacdo somente surtira efeitos desejados se forem feitas pelo 6rgao
oficial, que é o jornal, publico ou privado, que se destina a publicacdo de atos
estatais. Dessa forma, ndo basta a mera noticia veiculada na imprensa falada,
escrita ou televisiva do ato praticado pela Administracdo Publica. O Colendo
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 71.652, decidiu que mesmo que a
divulgacdo dos atos estatais ocorra em programas dedicados a noticiar assuntos
ocorridos ao seu dia-a-dia, como ocorre com a Voz do Brasil, ndo seria valido, tendo
em vista que o ato administrativo somente comeca a produzir seus efeitos depois de

publicado no respectivo Orgao Oficial.

Pedimos vénia para citar o voto do Ministro Carlos Thompson Flores:

Antes nao ficou demonstrado e de forma inequivoca, tivesse o
firmatario do ato impugnado seu conhecimento oficial.

Acresce que, ainda que divulgado na chamada “Hora radiofénica do
Brasil” daquela noite, ndo seria bastante, e datando da mesma era,
tudo indica ja tivesse expedido, como bem acentua o parecer.



De resto, a orientagdo doutrinaria dominante é que, em tais
circunstancias, o ato administrativo somente comeca a produzir seus
efeitos depois de publicado, e no respectivo Orgio Oficial.?

Diogenes Gasparini ensina que a publicidade dos atos, contratos e outros
instrumentos juridicos da Administragédo direta, indireta e fundacional deve atender
outras exigéncias legais, como €&, por exemplo, o numero de publica¢des. Assim, o
ato para qual a lei exige, por exemplo, publicagdo durante 3 dias consecutivos, se
ocorrera apenas uma publicagcdo ou se aconteceram as 3, mas em dias alternados,
nao estara regularmente publicado. O principio em comento ndo sera atendido,
também, se a lei prescrever que, além de uma publicagcédo em érgao oficial, o ato
deve ser afixado no quadro de edital e a remessa de copia do ato para determinada

entidade que congrega interessados a quem o ato se destina.

O art. 37, § 1° da Constituicdo Federal de 1988 configura-se como uma
adequadora e ao mesmo tempo limitadora do principio da publicidade. Limitadora,
nao proibindo o administrador a publicagado de qualquer espécie de publicidade, mas
permitindo, somente, aquela que for de carater informativo, educativo e de
orientagdo social e adequadora no sentido em que determina a publicidade oficial a
obediéncia também a maxima da impessoalidade, se ndo vejamos:

"§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos érgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou

imagens que caracterizem promoc¢do pessoal de autoridades ou
servidores publicos. ( grifou-se)

Em suma, diante da consagracédo da publicidade como principio geral da
Administracéo Publica, salvo as excecgdes previstas na Contestacado e na legislacao

infraconstitucional, tudo deve ser informado a sociedade.
2.4 Principio da impessoalidade

O principio em epigrafe, nos moldes que se apresenta atualmente, com a
utilizacdo do termo impessoalidade, foi previsto pela primeira vez no texto

constitucional da Carta Magna de 1988.

¢ RE 71652 / SP - SAO PAULO, Relator(a): Min. THOMPSON FLORES, Orgao Julgador: SEGUNDA
TURMA, DJ 16-08-1971.



Ha duas vertentes do principio da impessoalidade. Primeiramente, os atos
praticados pelo Poder Publico estariam absolutamente relacionados com a finalidade
publica. Noutras palavras, a administragcdo deve ter como escopo o fim social. Ja a
outra vertente, € decorréncia do posicionamento entre doutrinadores renomados em
associar o principio da impessoalidade ao principio geral de isonomia. Por outro
lado, ha ainda o sentido do principio da impessoalidade, que demonstra que os atos
e provimentos administrativos devem ser necessariamente imputaveis ao 6rgéo ou a
entidade da Administracdo Publica e nunca ao Agente Publico, haja vista o fato de

este sempre agir em nome daquele.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro acrescenta que:

Outra aplicagcdo desse principio encontra-se em matéria de exercicio
de fato, quando se reconhece validade aos atos praticados por
funcionario irregularmente investido no cargo ou fungdo, sob
fundamento de que os atos sdo do érgio e ndo do agente publico.’

Alexandre Rosa e Affonso Ghizzo Neto afirmam que:

Impessoalidade é exigéncia do Estado Democratico de Direito, sem
que a administracao possa fazer concessées especiais/pessoais, salvo
as discriminagdes positivas definidas por Lei (negros, indios,
mulheres, objetivando garantir a isonomia), devendo tratar todos os
individuos de forma geral. Neste principio cabe esclarecer que os atos
sdo imputados ao Estado enquanto instituicao e ndo aos governantes
eventualmente de plantdo, meros agentes publicos. A Lei de
Improbidade Administrativa possibilita a responsabilizagio dos
agentes publicos que personalizam sua administragdo. Nao existem
mais (ou nio se pode deixar que exista) donos do Poder."

O povo brasileiro tem dificuldade com a maxima da impessoalidade. Tal

personalismo encontra-se arraigado em nossas origens.

O socidlogo Sérgio Buarque de Holanda, em sua obra Raizes do Brasil,
afirma que esta no patrimonialismo de nossa burocracia, iniciada com a tradicéo
portuguesa, igualmente patrimonial e acentuadamente familiar, como razdo para
esse desrespeito a impessoalidade. Para a administracdo “patrimonial’,
diferentemente da burocracia “pura”, a Administragdo apresenta-se como assunto de

seu interesse particular, as func¢des, os empregados e os beneficios auferidos

’(CF) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, pag.
71.

"(CF) NETO, Affonso Ghizzo; ROSA, Alexandre. Improbidade administrativa e lei de
responsabilidade fiscal: conexées necessarias. Floriandpolis: Habitus Editora, 2001, pag. 36.



relacionam-se a direitos pessoais dos funcionarios e ndo a interesses objetivos,

como acontece no Estado burocratico.

Consoante o supra mencionado socidlogo, o administrador “patrimonial”

nao compreende a distingdo entre os dominios do publico e do privado.

A Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regulou o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, embora ndo tenha
mencionado expressamente o principio em comento, o aludiu, indiretamente, em seu
artigo 2°, inciso Ill e nos artigos 18 a 21:

Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,

proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

(.-)

lll_ - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a
promocao pessoal de agentes ou autoridades.

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou
autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito,
testemunha ou representante, ou se tais situagdées ocorrem quanto ao
conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

lll - esteja litigando judicial ou administrativamente com o
interessado ou respectivo conjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento
deve comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Paragrafo uUnico. A omissdao do dever de comunicar o
impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser argiiida a suspei¢ao de autoridade ou servidor
que tenha amizade intima ou inimizade notéria com algum dos
interessados ou com os respectivos conjuges, companheiros,
parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegagdo de suspeigdao podera ser
objeto de recurso, sem efeito suspensivo.

Podemos afirmar que tais regras “concretizam” a impessoalidade. Cumpre

ressaltar que as disposicdes acima aludidas concernem apenas o aspecto

" Holanda, Sérgio Buarque de, Raizes do Brasil,26° Ed. Sao Paulo: Companhia das letras, 1998.
pag. 146.



“subjetivo” da impessoalidade, ndo tratando do aspecto “objetivo” do principio da

impessoalidade.

Na jurisprudéncia patria, o principio da impessoalidade nao vem
recebendo a atengdo devida, talvez pela pouca dedicagdo a uma hermenéutica
principiolégica. Nos poucos julgados, ha a tendéncia de associar ou enumerar o
principio da impessoalidade com os demais principios insculpidos ou ndo no art. 37,

caput, da CF, como os da isonomia, da moralidade e da legalidade.

Neste palmilhar de idéias, confiram-se os acérdaos abaixo:

153003491 — JCF.37 JCF.37.1 AGAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - PREFEITO MUNICIPAL - Fixagao de cartazes,
vinculando atos e provimentos administrativos com a pessoa do
administrador. Propaganda do indice de aprovagdao da gestdo do
apelante na prefeitura, na proximidade do ano eleitoral. Ofensa ao
paragrafo 1°, do art. 37, da Constituicido Federal. Violacdo aos
principios da moralidade administrativa, da impessoalidade, da
legalidade e da razoabilidade. Improbidade que atenta contra os
principios administrativos. Desnecessidade da ocorréncia de efetivo
prejuizo aos cofres publicos. Pena de suspensao dos direitos politicos
pelo periodo de trés anos. Minimo legal. Aplicagdao proporcional.
Recurso improvido. (TJPR — ApCiv 0110408-1 — (19634) — Paranavai —
42 C.Civ. — Rel. Juiz Conv. Lauro Laertes de Oliveira — DJPR 04.02.2002)
(grifo nosso)

EMENTA Publicidade de atos governamentais. Principio da
impessoalidade. Art. 37, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal. 1. O
caput e o paragrafo 1° do artigo 37 da Constituicdo Federal impedem
que haja qualquer tipo de identificagdao entre a publicidade e os
titulares dos cargos alcangando os partidos politicos a que pertengam.
O rigor do dispositivo constitucional que assegura o principio da
impessoalidade vincula a publicidade ao carater educativo, informativo
ou de orientacdao social é incompativel com a men¢dao de nomes,
simbolos ou imagens, ai incluidos slogans, que caracterizem
promocgao pessoal ou de servidores publicos. A possibilidade de
vinculagdo do conteudo da divulgagdo com o partido politico a que
pertenga o titular do cargo publico mancha o principio da
impessoalidade e desnatura o carater educativo, informativo ou de
orientagdo que constam do comando posto pelo constituinte dos
oitenta. 2. Recurso extraordinario desprovido.” ( RE 191668 / RS - RIO
GRANDE DO SUL, Orgdo Julgador: Primeira Turma,Relator(a): Min.
MENEZES DIREITO, PUBLIC 30-05-2008).

O principio da impessoalidade € uma concretizagdo dos principios da
igualdade e da legalidade. Isso significa que deve haver auséncia de subjetividade
do administrador. A sua efetivagdo garantiria eficacia social a um preceito altamente

provedor de uma das deficiéncias marcantes em nossa sociedade.



2.5 Principio da moralidade e da probidade administrativa

No que tange ao principio da moralidade e da probidade administrativa,
ressalta-se que s&o os principios que exigem da Administragdo Publica um
comportamento ndo s6 legal, mas também em conformidade com os preceitos da
honestidade e da ética. No caso deste principio, o desenvolvimento da atividade
estatal nunca devera ser rodeado por obscuridades ou favorecimentos, bem como
deve ser pautado na lealdade e boa-fé, restando certo que o interesse publico

sempre devera permanecer imaculado.

Nesse diapaséo, cumpre imperioso mencionar a licdo do professor José
dos Santos Carvalho Filho, quando trata da forma como devera proceder o agente
publico no exercicio de suas fungoes:

Nado deve cometer favorecimento nem nepotismo, cabendo-lhe optar
sempre pelo que melhor servir a Administragdao. O administrador probo
ha de escolher, por exemplo, o particular que melhor condicao oferece
para contratacado; ou o individuo que maior mérito tiver para exercer a

funcao publica. Enfim, devera ser honesto, conceito extraido do
cidaddao médio.

A improbidade acarreta varios efeitos para o administrador. Além de
ter suspensos seus direitos politicos, submete-se a perda da fungido
publica, a indisponibilidade de seus bens e a obrigagao de ressarcir o
erario publico pelos danos que cometeu, sem contar a agdo penal que
tera de responder. Tais efeitos estdo expressos no art. 37, § 4°, da
Constituigido." (negritou-se)

Dessa forma, resta cristalino uma série de condutas que, em caso de
descumprimento, dara ensejo a responsabilizagdo nos moldes previstos em
legislacbes especificas, tais quais, a Lei de Improbidade Administrativa e as Leis de

Crimes de Responsabilidade.
2.6 Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade

O principio da razoabilidade nao é prevista expressamente em nossa
Carta Magna, contudo, esse principio pode ser auferido, implicitamente, de alguns
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, o principio integra o
ordenamento constitucional brasileiro e constitui principio indissociavel na atuagao

do Poder Executivo.

'(CF) CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 17 ed. Rio de
Janeiro: Lumenduris, 2007, pag. 18/19.



A Administracdo Publica quando atuar no exercicio discricionariamente
devera atuar de maneira racional e conforme ao senso comum das pessoas, de

certo que as condutas distanciadas desse limite sao ilegais.

A lei outorgando o exercicio da discricionariedade ao agente publico nao
Ihe concedeu poderes para agir a seu gosto e sim Ihe impés o encargo de agir

tomando a melhor providéncia que satisfaca o interesse publico a ser perseguido.

O doutrinador Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma que:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no
exercicio de discrigao, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto
de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida. **(negritou-se)

Apesar de o principio da razoabilidade apresentar pontos comuns com o
principio da proporcionalidade, com ele ndo se confunde. Assim como o principio da
razoabilidade, o principio da proporcionalidade nao se encontra expresso na
Constituicdo de 1988, mas pode ser extraido de forma esparsa do texto
constitucional. O Supremo Tribunal Federal, em varios julgados, vem indicando

como base desses principios o postulado do devido processo legal.

O inciso IV do paragrafo unico do art. 2° da Lei federal n.9.784/99 prevé
que os processos administrativos deverdo observar a adequacgéo entre os meios e
os fins, sendo vedada a imposi¢céo de obrigacdes, restricbes e sangdes em medida

superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico.

Acerca do principio da proporcionalidade, Paulo Bonavides defende que:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo,
em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda
formulado como “norma juridica global”, flui do espirito que anima em
toda sua extensdo e profundidade o § 2° do art. 5°, o qual abrange a
parte ndo-escrita ou nao expressa dos direitos e garantias da
Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias, cujo fundamento
decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado
de Direito e dos principios que este consagra e que fazem inviolavel a
unidade da Constituigdo. (negritou-se)™

B(CF) MELLO, Celso Bandeira de. Curso de direito administrativo. 23 ed., Sd0 Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2007.pag. 99.

!4 (CF) BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, pag.395.



O principio da proporcionalidade apresenta-se como uma maneira de
conter o excesso de poder, haja vista que a Administracdo Publica somente deve
atuar quando imprescindivel para alcangar seus fins, devendo esta atuacgéo

processar-se de maneira equilibrada, sem excessos.

Este principio se subdivide em trés subprincipios: adequagado, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro traduz uma
exigéncia de compatibilidade entre o fim pretendido pela norma e os meios por ela
enunciados para a sua consecuc¢do. A necessidade diz respeito ao fato de ser a
medida restritiva de direitos indispensavel a preservacao do proprio direito por ela
restringido ou a outro em igual ou superior patamar de importancia, isto &, na
procura do meio gravoso ou oneroso capaz de produzir o fim pugnado pela norma
em questdo. No que concerne ao subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito, significa que deve ser adotada determinada conduta quando as vantagens a
serem perseguidas superam as desvantagens. Ha, nesse caso, um sistema de
valoracdo, na medida em que, ao se garantir um direito juridicamente protegido por

determinada norma, apresenta conteudo valorativamente superior ao restringido.

A aplicagéo do principio da proporcionalidade e razoabilidade, no tocante

a publicidade institucional, vem sendo adotada pelas Cortes Brasileiras, vejamos:

153003491 — JCF.37 JCF.37.1 AGAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — PREFEITO MUNICIPAL

— Fixagao de cartazes, vinculando atos e provimentos administrativos
com a pessoa do administrador. Propaganda do indice de aprovagéo
da gestdo do apelante na prefeitura, na proximidade do ano eleitoral.
Ofensa ao paragrafo 1°, do art. 37, da Constituicdo Federal. Violagao
aos principios da moralidade

administrativa, da impessoalidade, da legalidade e da razoabilidade e
proporcionalidade. Improbidade que atenta contra os principios
administrativos. Desnecessidade da ocorréncia de efetivo prejuizo aos
cofres publicos. Pena de suspensao dos direitos politicos pelo periodo
de trés anos. Minimo legal. Aplicagcdo proporcional. Recurso
improvido.

Por fim, cumpre salientar que os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, ndo obstante sejam utilizados para controlar a discricionariedade

administrativa, néo se tratam de controle do mérito administrativo. O ato que macula

> TUPR — ApCiv 0110408-1 — (19634) — Paranavai — 42 C.Civ. — Rel. Juiz Conv. Lauro Laertes de
Oliveira — DJPR 04.02.2002.



a razoabilidade e proporcionalidade é ilegitimo e ndo meramente inconveniente e

inoportuno, e deve ser anulado.

3 A PUBLICIDADE ESTATAL E OS ViCIOS DELINEADORES DA
PROMOGAO PESSOAL

"A boa moral pede que ponhamos a coisa publica acima
das pessoais.”

(Machado de Assis)

3.1 A publicidade administrativa

A Publicidade Administrativa é comumente denominada de Publicidade
Institucional do Governo e é prevista na Constituicdo Federal, que dispde em seu
art. 37, §1°, in verbis :

Art. 37. A administragdao publica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

(er)

"§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientagcdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou
servidores publicos. ( grifou-se)

A norma acima €& um produto da condensacdo de dois principios

constitucionais, o da publicidade e o da impessoalidade. A regra busca



compatibilizar o dever do Estado de informar a sociedade, com a maxima
transparéncia, os atos administrativos e a omissdao do Estado de atos que se

consubstanciam na impessoalidade.

Impde a Constituicdo que a Publicidade Estatal deve ser inspirada pela
necessidade de informacdo, educacdo ou orientacdo social. Por ela, deve a
Administracdo mostrar suas realiza¢des, tais como atos, programas, obras, servicos

e campanhas, sendo vedada a publicidade que caracteriza promog&o pessoal.

Além da interpretacdo de cunho principiolégica, mediante a natureza da
hermenéutica constitucional do art. 37,§ 1°, o constituinte optou pela adogao de
conceitos juridicos indeterminados, quais sejam, “carater educativo, informativo e de
orientagcdo social’, “nomes, simbolos ou imagens” e “promocédo pessoal’. O
legislador constitucional, no lugar de formular uma norma mais genérica, preferiu
elencar os interesses que, publicos, poderiam ser objeto de publicidade. Desta feita,
além da publicidade da Administragdo Publica ser pautada no principio da
impessoalidade, deve também ser de carater educativo, informativo e de orientagéo

social.

A publicidade governamental deve atender, a um sO tempo, dois
requisitos, um finalistico, ou seja, devera possuir um fim educativo, informativo ou de
orientagdo social, e outro formal, de modo que ndo contenha nomes, simbolos ou

imagens que caracterizem promog¢ao pessoal do agente publico.

Neste palmilhar de idéias, é imperioso citar a licdo do professor J.
CRETELLA JR, no que tange ao correto entendimento do carater educativo,

informativo e de orientagao social da publicidade dos atos estatais:

O carater educativo, informativo ou de orientagao social da publicidade
dos atos, programas, obras, servicos e campanhas de 6rgaos publicos
é imposicao da regra juridica constitucional. O Chefe do Executivo, ao
inaugurar escola ou Dbiblioteca, dara especial énfase ao
empreendimento, assinalando a importancia educativa do ato. Do
mesmo modo, sera educativa e informativa toda publicidade em torno
da importancia da instalagdo de postos de saude e de vacinagao para

enfrentar surtos epidemiolégicos'® (Negritou-se).

' (CF) CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense,,
vol. IV, p. 2.252/2.253.



A professora Judith Martins Costa, em sua obra intitulada de "Publicidade

e Acdo Administrativa - Interpretacdo do art. 37, § 1°, da Constituicdo Federal",
orienta como deve ser interpretada a publicidade estatal de cunho informativo:

Tera carater informativo quando a sua finalidade for a de informar a

populacido, exemplificativamente, sobre um servigo que é posto a sua

disposicdo, ou uma obra que lhe sera de utilidade, ou uma campanha

realizada em beneficio da prépria comunidade. Ai se incluem, também,

as campanhas para a divulgagao de produtos do Municipio ou Estado

(v. g., a "Festa da Maca, da Uva, Péssego, Vinho" etc.) ou de incentivo

ao turismo, uma vez que essas atividades, além de atrairem divisas,

servem, também, para informar a populagao de outras regiées acerca

de eventos uteis a produgao, ao comércio, ou ao lazer. Informagodes
Uteis a populagéo, portanto."”

Também na obra supracitada, a Autora afirma que orientacdo social &
aquela que objetiva a conscientizacdo da populacdo acerca de fatos ou valores
relevantes para a comunidade. Ja a publicidade com escopo educativo é aquela
atividade que deve ser desenvolvida pelo poder publico no sentido de propiciar o

desenvolvimento integral do homem.

A publicidade é reconhecida como requisito de eficacia dos atos e
contratos administrativos. Podemos afirmar que a publicacdo de atos administrativos
tornou-se obrigatéria, no ordenamento juridico brasileiro, a partir do Decreto n° 572
de 12.07.1890"

Na esfera da Administracdo Federal, a publicidade estatal passou a ser
regulada com a expedicdo do Decreto de n°. 24.651, de 10 de julho de 1934, que
criou o Departamento de Propaganda e Difusdo Cultural, subordinado ao Ministério
da Justica e Negdcios Interiores. Esse Departamento foi revogado pelo Decreto-Lei
n. 1.915, de 27 de dezembro de 1939, que criou o Departamento de Imprensa e
Propaganda (DIP), subordinado diretamente ao Presidente da Republica, tendo
como objetivo maior centralizar, coordenar, orientar e superintender a propaganda

nacional, interna e externa. *®

'7 (CF) Costa, Judith Martins, Publicidade e Agdo Administrativa - Interpretagéo do art. 37, § 1°, da
Constituicdo Federal”, RDP 97/166-170, pag. 168.
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Souza, Larissa de Carvalho de. Os principios gerais das licitagdes, disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1028.
Acesso em 24/08/2008.

1 Araujo, Anildo Fabio de, Publicidade Oficial, disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=356, acesso em 24/08/2008.



O Decreto n. 2.004, de 11 de setembro de 1996, regulamenta o assunto.
Os Decretos de n°. 785/93 e 921/93 foram expressamente revogados pelo art. 17, do
Decreto n. 2.004/96. Em seu artigo 1.°, Paragrafo unico, aduz que € vedada a
publicidade que, direta ou indiretamente, caracterize promogao pessoal, de
autoridade ou de servidor publico. A contratagcdo de agéncia de propaganda

obedecera a legislacdo em vigor, com prévia licitagéo.®

As Assembléias Legislativas dos Estados Federados, exercendo o poder
constituinte decorrente, elaboraram as respectivas Constituicbes Estaduais,
promulgando-as em 1989. Observando os principios estabelecidos na Constituicdo
Nacional, os Estados reproduziram em seus Textos Fundamentais os principios
basicos da Administragdo Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade). Todos os Estados consagraram, nas Cartas Regionais, seus simbolos
oficiais. Quanto a publicidade dos 6rgédos publicos, quase todos os Estados

suplementaram as disposi¢des do § 1°, do art. 37, da Carta Magna.?'

Consta da doutrina que o principio da publicidade estatal significa que:

"por ele se exige a ndo obscuridade dos comportamentos, causas e efeitos
dos atos da Administracdo Publica, a ndo clandestinidade do Estado, a se
esconder, em sua atuag&o, do povo. E que o exercicio ético do poder exige
que todas as informagdes sobre o comportamento publico dos agentes
sejam oferecidas ao povo" #

Também € esclarecido pela doutrina que:

€ gracas a publicidade dos atos administrativos que se podem estabelecer
mecanismos de controle da gestdo publica. Neste sentido, o principio da
publicidade funciona como principio fiscal da observancia dos demais %.

A Administragao Publica necessita levar ao povo o conhecimento de suas
realizagdes, sendo inviavel o siléncio sobre esses feitos, pois isso é o que afasta o

mau administrador do bom.

2 |dem
21

Ibidem
22

(CF) ROCHA,CARMEM LUCIA ANTUNES, Principios Constitucionais da Administragio Publica,
Ed. Del Rey, 1994, p. 240.

¥ (CF) PAZZAGLINI FILHO E OUTROS, citados por MOTAURI CIOCHETTI DE SOUZA, Interesses
Difusos em Espécie, Ed. Saraiva, 2000, p. 91.



Pelo o que podemos verificar, o direito de informar ao publico os
acontecimentos e os empreendimentos da Administracdo Publica € algo que

encontra autorizacao e respaldo na Lei infraconstitucional e no Texto Constitucional.

3.2 Difusao social da promog¢ao pessoal dos governantes

Como pudemos esclarecer anteriormente, os Governantes tém o dever de
informar todos os atos praticados em sua gestao, salvo excegbes previstas em lei, e
tem o direito de fazé-lo através da publicidade encontrada nos meios de
comunicagao social, de modo que a divulgacéo alcance as mais distantes camadas
sociais. Entretanto, o que vem ocorrendo € a publicidade institucional do Governo

realizada de maneira que caracteriza a promog¢ao pessoal do governante.

Resta claro que na Publicidade oficial ocorre a exaltacdo pessoal da
figura do governante. Seria ingénuo negar que a publicidade institucional do
Governo se desenvolve associando-se a obra realizada ao nome do Administrador.
Se assim ndo fosse, certamente ndo se realizaria da forma tdo intensa e elaborada
pela qual se da, disputando as agéncias especializadas as altas contas oficiais da

propaganda.

Em relatério feito por auditorias na area de publicidade, aprovado em
novembro de 2006 pelo Tribunal de Contas da Unido, aponta prejuizo aos cofres
publicos estimado em R$ 106,2 milhées. Foram investigados gastos de publicidade
de 17 6rgaos ou empresas da administracédo publica num periodo de cinco anos,
entre 2000 e 2005. **

Em 2006, os gastos com propaganda estatal federal passaram de R$ 1
bilhdo pela primeira vez na histéria do Brasil. O valor consumido pelos 6rgdos da
administracao direta e indireta chegou a R$ 1.015.773.838.%°

* Disponivel em www.tcu.gov.br, acesso em 30/10/2008.
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Contudo, em 2007, foram gastos 18,5% a menos do que em 2006 com a
propaganda estatal. Em 2008, a Secom (Secretaria de Comunicagéo Social), estima
o0 aumento dos gastos estatais com a publicidade oficial, aproximando-se do recorde

registrado em 2006.%°

Para 2009, a Unido aumentara em 32% o valor gasto com publicidade,

bem acima da inflag&o prevista para este ano que é de 6,5%.%’

O impacto dos mass-media (sistemas organizados de produgéo, difuséo e
recep¢do de informacdo, que sao geridos, por empresas especializadas na
comunicacdo de massas de uma nacado) afeta as formas tradicionais de relagéo
entre os governantes e os cidaddos. Tal idéia foi exposta por SERVAN-
SHREIBERA, em o Estado Espetaculo®. (citagéo)

A pratica de atos visando a promogao de personalidades é tradicional no
Brasil e no mundo, onde os Governantes se devotam a apresentar as acoes tipicas
do Governo em forma de show. Esse comportamento é resultante do sistema

unipessoal de governo existente no pais.

Como foi abordado no inicio deste trabalho, o governante age como um
“ator” e, para permanecer em notoriedade, se faz estar em constante espaco nos
meios de comunicac¢ao. Sua ligacdo com os eleitores se faz através de elementos de

carater afetivo.

Utiliza-se dos meios de comunicagdo de massa, que formam a imagem
do politico, e é fazendo uso desses meios que o agente politico procurara a
identificacdo com algum arquétipo que o caracterize como o “grande pai” ou do

herai.

A propaganda politica é utilizada como uma empresa organizada para

influenciar a opinido publica e dirigi-la. A amplitude de sua influéncia avultou de tal
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maneira no Século XX, que se impde falar de um salto qualitativo, mesmo que a
intencdo do propagandista e certos procedimentos seus tenham, em regra,
permanecido inalterados desde a origem das sociedades politicas. Politicos,
estadistas e ditadores, de todos os tempos, procuraram estimular o apego as suas

pessoas € aos seus sistemas de governo

A propaganda politica moderna néo € simplesmente o uso das técnicas
de difusdo destinadas as massas. Ela precedeu a invengéo da maior parte dessas
técnicas. Seu aparecimento coincide com o dos grandes mitos que arrastam um

povo

Napoledo afirmou que um Governo deve preocupar-se, sobretudo, em
obter a opinido favoravel da populacao: “Para ser justo, ndo € suficiente fazer o bem,
€ igualmente necessario que os administrados estejam convencidos. A forca
fundamenta-se na opinido. Que é o Governo? Nada, se nao dispuser da opiniao

publica.”

Hitler deve-lhe, essencialmente, suas vitérias, desde a tomada do poder
até a invasdo de 1940. Esses dois Estadistas sdo dois génios da propaganda e

ambos proclamaram a supremacia dessa moderna arma.

Hitler chegou a afirmar que: "A propaganda permitiu-nos conservar o

poder, a propaganda nos possibilitara a conquista do mundo".

No decurso da Segunda Guerra Mundial, a propaganda acompanhou
sempre e, algumas vezes, precedeu os exércitos. A Wermacht possui, na Russia,
"companhias de propaganda". Ela fez mais para a conversdo da China ao

comunismo do que as divisées de Mao-Tsé-Tung.

O Ex-Presidente americano Jonh Kennedy foi talvez quem mais utilizou

essa forma de provocar admirar admiragéo pessoal pelo cultivo da imagem.

Aqui no Brasil, a exaltacdo da imagem pessoal ocorreu mais fortemente
no Governo de Getulio Vargas, no qual houve um aumento dos atos personais,
visando engrandecer a pessoa do Presidente da Republica e demais membros de
Poder.



Fernando Collor de Mello, que ficou conhecido como o “cagador de
marajas”, cuidou da exaltagdo de sua figura pessoal, fazendo um eficiente trabalho
de constru¢cdo da imagem baseada no mito do pai-herdi, criando, assim, a ilus&o de

que era bastante qualificado para administrar os negécios publicos.

O mencionado Presidente era, constantemente, "surpreendido” praticando
esportes, pilotando potentes motocicletas ou jet-skis. Ele, muitas vezes, chegou a

ser comparado ao her6i americano Indiana Jones.

Tudo isso é absolutamente difuso na sociedade. O Governante sempre
buscou e busca obter uma soélida relagdo com os seus administrados, a se converter

em dividendos politicos ou votos.

E dificil para o Administrador divulgar atos da administracdo, ainda que
seja de maneira comedida, buscando fins educativos, informativos ou de orientagao
social, que nao logre, de qualquer forma, por minimo que seja, uma promogao
pessoal. E praticamente impossivel ndo mencionar uma obra sem aludir, ainda que
indiretamente, ao seu autor, tal a intima associacdo que existe entre certas
realizagbes da Administragdo Publica e a pessoa do administrador. No Ceara, em
exemplo dado pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Napoledo Nunes Maia
Filho, a eletrificagéo do interior do Estado vincula a pessoa do Governador Virgilio
Tavora, o Canal do Trabalhador remete a pessoa do Governador Ciro Gomes € a
construgdo do novo Aeroporto Pinto Martins alude a pessoa do Governador Tasso
Jereissati. A publicidade dessas obras € inevitavelmente captada, mesmo

subliminarmente, como promogao pessoal dos gestores que as realizaram. #

E extremamente dificil o administrador ndo ter o aproveitamento politico
da publicidade oficial. Entretanto, o administrador apenas podera auferir da
publicidade institucional um aproveitamento indireto. Se uma divulgagao foi tomada
em consonancia com a finalidade do poder exercido e favoreceu, indiretamente, a

imagem do Governante, ndo havera desvio de finalidade do principio da publicidade.

» MAIA FILHO,NAPOLEAO NUNES , Estudos Tépicos de Direito Eleitoral,disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/17450/1/Limita
%C3%A7%C3%A30_Publicidade_Institucional.pdf. Acesso em: 24/10/2008.



Desta feita, se uma campanha publicitaria apenas menciona o nome da
autoridade responsavel pelo ato, obra ou servico, a que se da a divulgacéo, nao
caracteriza, por si s6, violacdo ao art. 37, §1° da Constituicdo Federal. E preciso que
seja uma verdadeira propaganda pessoal da autoridade, uma publicidade que visa

convencer a sociedade de que ele é o melhor administrador.

Nesse palmilhar de idéias, corroborando o entendimento ora exposto,
apresenta-se o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
emergindo do acérdao a seguinte ementa:

Acao Popular — Publicagédo paga pelo Erario Publico de matéria informativa
sobre realizagdes da Administracdo Municipal, com as pessoas dos
administradores referenciadas — Promocgao pessoal indemonstrada, a qual
ndo exsurge manifesta no texto publicado, onde prepondera a matéria
informativa, de interesse dos municipes — Inteligéncia do artigo 37, caput e §

1°, da Constituicdo da Republica e artigo 2° da Lei n. 4.717, de 1965 — A¢éo
improcedente — Recursos improvidos®.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica vem utilizando o “critério da
énfase” para verificar se o conteudo da campanha publicitaria esta enfatizando a
obra ou servico ou a pessoa que a realizou. Se na analise for verificado que a
énfase tenha sido a pessoa, a publicidade consistira em autopromocgédo e tera
violado o art. 37,§ 1° da Constituicdo Federal de 1988.

O Colendo Superior Tribunal Justica, em decis&o do processo que tratava
de acusacdo de utilizacdo de direito de resposta em programa eleitoral com
caracteristica de promocéao pessoal pelo Governador do Estado da Bahia na época,
o Sr. Anténio Carlos Magalhdes, assentou que, na verificagdo da ilicitude na
realizacdo de publicidade institucional, € o conteudo da matéria que define a
ocorréncia da violagao do art. 37,§ 1° da Constituicao Federal:

Constitucional e Processual Penal. Administragdo Publica. Limite da
publicidade dos atos, programas, obras e servigos. Se na avaliacdo do
conteudo da matéria publicitaria, quando deve-se verificar se a énfase esta
posta na obra ou servi¢co,ou na pessoa que os realizou, e ndo se vislumbra

a existéncia de Informes Publicitarios que extrapolem os limites permitidos
pela constitui¢éo, o inquérito deve ser arquivado.

O Ministro José de Jesus Filho acolheu em seu voto parecer da

Procuradoria da Republica:

* BONIFACIO/SP: TJSP, Apelagao Civel n° 260.445-1

3I'Ing. 85-BA, Rel. Min José de Jesus, DJU 30.08.93, p. 17.255.



“No exame da questao deve-se observar, antes do mais, que a Lei Maior
ndo proibe,propriamente, a publicidade, de carater informativo, dos atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos veda, apenas
aquela que visa a promoc¢éao de autoridades ou servidores publicos.Assim, o
fato de em determinada campanha publicitaria mencionar-se o nome da
autoridade ou do servidor pubico responsavel pelo ato, obra ou servigco a
que se da divulgacéo,

ndo caracteriza, por si so, infracdo ao dispositivo no art. 37, § 1°, da
Constituicdo Federal.Isto porque a norma tem por objeto coibir o abuso, a
promocé&o de cunho nitidamente pessoal, a autopromogdo, e nao exigir
modéstia daquele que, julgando haver bem desempenhado sua misséo,
presta contas a comunidade a que esta a servico, divulgando as realizagbes
de seu governo ou de sua administracdo.Assim, na avaliacdo da matéria
publicitaria, ha de se levar em conta a utilidade publica da divulgagao: deve-
se verificar se a énfase esta posta na obra ou servigco, ou na pessoa que 0s
realizou.”®

Também o Tribunal Superior Eleitoral tem o entendimento neste mesmo
prisma. Confira-se:
"1. A veiculacdo de logomarca ou slogan na publicidade institucional

de Governo sé constitui abuso de poder politico, para fins de
inelegibilidade , quando configura propaganda pessoal

2. Ndo enseja inelegibilidade por abuso de poder politico ou por uso
indevido de veiculos ou meios de comunicagio a publicidade e boletim
informativo sobre as atividades de Governo, a nao ser quando
configura propaganda pessoal **

A violacdo do art. 37,§1° da CF ocorrera, portanto, quando fizer
publicidade de maneira que a mensagem a ser percebida pelo receptor esteja
vinculada em seu mérito a realizacdo, na medida em que se tem a exaltagcdo ou

elogios ao Administrado pagos pelas finangas publicas. *

O que vai definir se a publicidade oficial € pessoal ou ndo, € a maneira
pela qual se vincula a atividade administrativa a autoridade. E preciso que seja
realizada uma analise para depreender se a informacao dos atos, obras ou servigos

publicos prepondera a finalidade publica ou a pessoalizagédo do Administrador.

E imperioso, ainda, verificar se a publicidade utilizada & meio adequado,

necessario e proporcional para atingir os fins almejados. Como exemplo, Julio César

2 Idem.
33 RESPE 15297 — Rel. Costa Porto, publ. DJU 06/11/1998, Pagina 85.

* Celso Ribeiro Bastos, apud, Finger, Julio César, Constituicdo e Publicidade: sobre os limites e
possibilidades do controle jurisdicional da publicidade pessoal da Administragdo Publica, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed, 2006.



Finger afirma ser desproporcional e desnecessario o fato de uma campanha ser
excessivamente intensa em radio, televiséo e jornais para divulgar uma prestacao de
contas de um pequeno municipio do interior, na hipétese de a informagéo ser de

interesse somente daqueles municipes. *

A utilizacdo de slogans ou de logomarcas que busquem identificacao
pessoal com o administrador ou com o partido ao qual é filiado € um expediente que
caracteriza a promogao pessoal vedada constitucionalmente. Os Poderes Publicos
devem utilizar, na publicidade oficial, somente simbolos oficiais, tais como bandeira,
brasdo, armas e hino, de modo correto e impessoal, e o nome do ente ou 6rgao
publico, Governo Federal ou Estadual ou Municipal, Prefeitura ou Camara Municipal,
Ministério ou Secretaria de Educacéao, de Saude, do Trabalho, etc. na veiculagédo de

suas atividades.

Um exemplo de propaganda ilicita € o caso da Prefeita Municipal de
Fortaleza, Luizianne Lins, que ficou conhecida pelos eleitores com o apelido de “loira
do PT”. Essa designacao constava inclusive em seus adesivos e nos jingles da
campanha de 2004, que tinha como slogan “Fortaleza Bela”. Mesmo apds a sua
consagragdo nas urnas e de sua posse, continuou a projetar na publicidade
institucional o simbolo com o slogan “Fortaleza Bela” que a identificam, levando aos
cidadaos a mensagem clara e direta de que a atuacdo do Estado esta atrelada a

prefeita, transmitida com o simbolo e 0 nome de sua propria campanha "Fortaleza

Bela”.

Em representacdo judicial promovida pelo PSDB, alegou-se que a
utiizacdo do slogan “Fortaleza Bela” com as cores vermelho e amarelo,
representariam o Partido dos Trabalhadores, ao qual a aludida prefeita é filiada, e
faria alusdo a tonalidade dos cabelos de Luizianne, caracterizando, assim, promog¢ao

pessoal.

Em decisao proferida em 15 de maio de 2008, o juiz eleitoral da 117° zona
eleitoral, o Dr. Emanuel Leite Albuquerque, observou que o slogan “Fortaleza Bela”

foi 0o mesmo da campanha de Luzianne Lins para prefeita e depois foi incorporada a

* Finger, Julio César, Constituicdo e Publicidade: sobre os limites e possibilidades do controle
jurisdicional da publicidade pessoal da Administragéo Publica, Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed,
2006.



sua administracao, e isso, segundo o Eminente Juiz, representava uma exaltacao a

pessoa da prefeita:

Compreendo, entdo, que diferente do brasdo da Prefeitura desta cidade
de Fortaleza, capital do Estado, que representa a propria
Administragdo Municipal, o slogan "Fortaleza Bela", adotado para a
atual gestao, representa a administracdao da sra. Prefeita, Luizianne de
Oliveira Lins, retrata e destaca a sua pessoa como administradora e
politica. E esta a realidade fatica estampada nos prédios publicos
municipais, nas pragas, nas placas de constru¢cio de obras, nos
veiculos, na divulgagdo de eventos sociais, calendarios, nas consultas
publicas, e outros , at¢é mesmo nas veste utilizadas por alguns
servidores. * (negritou-se).

Outro caso semelhante ao acima exposto foi o da Prefeitura do Municipio

de Ronda Alta, no Rio Grande do Sul, no qual havia a inser¢éo do simbolo que fazia

alusdo ao Partido dos Trabalhadores no material de expediente da Prefeitura, bem

como a insercao da expressao “Administracdo dos Trabalhadores”. Com base no art.

37, § 1°, da CF, a decisédo da agao popular foi assim proferida:

Acao popular. Publicagdo de adesivo e material de expediente com
simbolo e expressao alusivas a partido politico. Nulidade do ato (CF-
88; Lei n°® 4.717/65, art. 1°, paragrafo unico,”’c”). Nao é possivel mandar
publicar, as expensas do Municipio, adesivo e material de expediente
com simbolo e expressdao alusiva ao partido politico do Prefeito.
Procedéncia da agdo. Apelagio provida.* (negritou-se).

Entendeu-se, nesse julgado, que havia propaganda ilicita que favorecia ao

partido do prefeito e a pessoa do agente politico as custas do patriménio Publico.

Outra forma de publicidade oficial ilicita € a que inclui nomes de

autoridades viva em bens da Administracdo Publica. Alids, a nivel federal, essa

conduta ofende, de forma incontestavel, ao disposto nos arts. 1°. e ss., da lei n.

6.454/77:

“LEI N° 6.454, DE 24 DE OUTUBRO DE 1977.

Dispde sobre a denominacao de logradouros, obras servicos e monumentos
publicos, e da outras providéncias.

Art 1° E proibido, em todo o territério nacional, atribuir nome de pessoa viva
a bem publico, de qualquer natureza, pertecente a Unido ou as pessoas
juridicas da Administracao indireta.

Art 2° E igualmente vedada a inscricdo dos nomes de autoridades ou
administradores em placas indicadores de obras ou em veiculo de
propriedade ou a servigo da Administragédo Publica direta ou indireta.

3% Processo n° 127/2008, 1172 ZONA ELEITORAL DE FORTALEZA, Juiz Emanuel Leite Albuquerque.
37 Apelagéo Civel n°® 592059299, 1° Camara Civel, TIRGS, rel. Des. Araken de Assis, pub. Em 6/10/92.



Art 3° As proibigdes constantes desta Lei sdo aplicaveis as entidades que, a
qualquer titulo, recebam subvengao ou auxilio dos cofres publicos federais.

Art 4° A infragéo ao disposto nesta Lei acarretara aos responsaveis a perda
do cargo ou fungdo publica que exercerem, e, no caso do artigo 3° a
suspensao da subvencéo ou auxilio.

Art 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagédo, revogadas as
disposi¢des em contrario.

Brasilia, 24 de outubro de 1977;156° da Independéncia e 89° da Republica.

ERNESTO GEISEL ©

Atribuir nome de pessoa ainda viva a logradouros e obras publicas, por
mais merecido que possa ser, acarreta uma autopromogdo e uma atitude
personalista. Seria uma medida em contradicdo com o principio da impessoalidade,
que deve prevalecer nas agdes do Estado. A homenagem pode, as vezes, cometer

desatinos e afronta aos principios legais, morais e éticos.

Em decisdo prolatada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, foi julgada
procedente ac&o popular movida contra o Municipio de Estancia Turistica da Barra,
pois os nomes de autoridades foram inseridos em viaturas oficiais, bancos de jardim
e placas indicativas de obras do Municipio. *

ACAO POPULAR - Propaganda oficial com intuito de promocgéo pessoal -
Violagdo ao artigo 37, § 1°, da Constituicdo da Republica - Ocorréncia -
Estampa de nomes e imagens em cadernos, panfletos e veiculos municipais
- Ato lesivo a moralidade administrativa - Prejuizo aos cofres publicos -
Recurso nao provido. A regra (artigo 37, § 1°, da Constituicdo da Republica)

& bastante rigorosa. Proibe a aparicdo da imagem da autoridade e mesmo
sua referéncia por meio de invocacédo de seu nome.

A publicidade oficial pode ensejar, desde que previamente existente, uma
nitida identificacdo do administrador com algum arquétipo, um campo mais fértil para
a exploracgéo simbodlica. Essa situagao revela-se mais eficaz e de dificil controle. Sao
inUmeras possibilidades de identificacédo pessoal com o administrador ou com o
partido a qual ele é filiado, dificultando, assim, o seu controle. Desta feita, os 6rgaos

controladores terao sérios problemas praticos na fundamentagao da deciséo.

3 TJSP - Ap. Civel n° 213.273-1 - Promissao - CCIV 7 - Rel. Leite Cintra - J. 14.09.94 - v.u..



Um recurso é analisar o conteudo comunicado aos administrados, de que
forma as informacdes séo veiculadas, com que argumentos sao informados, quando

a propaganda é realizada e quais sao os pontos ressaltados pela propaganda.

Caso seja verificada a existéncia de pessoalizacdo, ainda que se trate de

divulgacao de realiza¢cdes meritorias, sujeitar-se-a o infrator as sangdes cabiveis.
3.3 Limitacao da Publicidade Institucional no periodo que antecede ao pleito.

A propaganda oficial da Unido, dos Estados, dos Municipios e respectivas
entidades da Administragédo indireta, quando estejam os seus cargos eletivos em
disputa na eleigdo, ndo pode ser veiculada nos trés meses que antecedem cada

pleito.

A Lei 9.504/97 estabelece limitacdo de ordem temporal a divulgacéo da

publicidade institucional publica com a seguinte disposi¢ao:

Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou nao, as
seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais:

(.-)

VI - nos trés meses que antecedem ao pleito:

(.-)

b) com a excegdo da propaganda de produtos e servigos que tenham
concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional dos atos,
programas, obras, servigos e campanhas dos orgaos publicos federais,
estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da
administragdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade
publica, assim reconhecida pela Justiga Eleitoral;

VIl - realizar, em ano de eleigdo, antes do prazo fixado no inciso anterior,
despesas com publicidade dos 6rgados publicos federais, estaduais ou
municipais, ou das respectivas entidades da administracao indireta, que
excedam a média dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem o
pleito ou do ultimo ano imediatamente anterior a eleigao;

(negritou-se).

Objetiva o legislador ordinario, com a referida restricao, coibir o uso do

aparato e dos recursos do Poder Publico no periodo préximo as elei¢cdes, evitando,



assim, que se realizem promogdes pessoais habilmente disfarcadas em publicidade

institucional.

A disposigao do art. 73, inciso VI, alinea b, acima transcrita, que
excepciona a propaganda de produtos e servicos que tenham concorréncia no
mercado, deve ser interpretada em conformidade com a Carta Magna, que garante a
publicidade institucional, vedada a utilizacdo de nomes, simbolos ou imagens que
possam direta, indiretamente ou subliminarmente, caracterizar a promogé&o pessoal

de autoridades ou servidores publicos.

O Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, ante a sua interpretacao do

conteudo da norma garantidora da publicidade governamental, afirma que:

"Visa essa norma a impedir que a publicidade governamental sirva de
instrumento promocional para a autoridade ou servidores publicos.
Ela, assim, ndo proibe essa publicidade, seria um absurdo se o fizesse,
pois ela é indispensavel a informagdao que o cidaddo tem direito a
receber (v. art. 5°, XXXIIl). Todavia, essa publicidade podera ter, além
desse carater informativo, também carater educativo, ou de orientagao
social.

No desidrato de impedir a personalizagdo, ainda que indireta, dessa
publicidade, o texto proibe o uso de nomes, simbolos ou imagens que
vinculem a divulgagdo a governante ou servidor determinado.*®" (grifou-
se)

Apesar de ser necessaria essa limitacao da lei ordinaria, para evitar abuso
do Governante aspirante a reeleigcdo, ndo € concebivel que o processo eleitoral
venha a imobilizar as atividades administrativas normais dos chefes do Poder
Executivo Estadual ou Federal que disputam a reeleicdo, tendo em vista que
vedando a publicidade oficial, podera acarretar prejuizo a continuidade das politicas
governamentais das diversas areas, principalmente as referentes a saude e as

atividades sociais. *°

Para se dar aplicacdo compativel com a Carta Magna ao dispositivo legal
inserido no art. 73, VI, b da Lei 9.595/97 e a0 mesmo tempo assegurar a necessaria

continuidade da gestdo publica, que néo deve ser prejudicada com a disputa

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, vol. 1,
Ed. Saraiva, pag. 252.

“ MAIA FILHO,NAPOLEAO NUNES , Estudos Tépicos de Direito Eleitoral,disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/17450/1/Limita
%C3%A7%C3%A30_Publicidade_Institucional.pdf. Acesso em: 24/10/2008.



eleitoral, faz-se imperioso a distingdo entre publicidade institucional do Governo e

informac&o administrativa.

A publicidade institucional do Governo € um meio de propaganda, pela
qual busca exercer uma acgao psicolégica sobre o publico, enquanto a informagéo
administrativa é neutra e se completa com a simples comunicac¢ao ou noticia trazida
ao conhecimento de uma pessoa ou do publico, ndo visando a colheita de efeitos

favoraveis. #'

A simples informagédo ao publico de matérias de interesse administrativo
ndo esta proibido pelo dispositivo em comento, podendo ser feita a sua divulgagéo
ampla ndo somente através da publicacéo no jornal oficial, mas também através da

midia do radio e da televiséo.

Neste sentido, o Colendo Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Cear3,
apreciando recurso em matéria semelhante ao assunto em apreco, assentou diretriz
com esse sentido, ao decidir que sdo permitidas, mesmo nos trés meses anteriores
ao pleito deste ano, as comunicagdes dirigidas as frentes produtivas de trabalho no
interior do Estado, pelo radio e pela televisao, ja que tais iniciativas caracterizam-se
como necessarias ao programa oficial dos Governos Federal e Estadual de socorro

aos agricultores nordestinos*2.

Muito embora ndo exista uma limitacdo aos gastos com propaganda
administrativa para cada unidade da federagcado, a Lei n° 9.504/97, além de proibir
sua veiculagédo nos trés meses antes do pleito, veda que os valores concernentes a
essa despesa, excedam a média dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem o

pleito ou do ultimo ano anterior a eleigdo.*

Muitos candidatos a reeleicao, pouco antes do pleito, langam propaganda
institucional macica. Configura-se o desvio de finalidade, devendo a Justica eleitoral
coibir o abuso. A distorgdo da propaganda oficial, com o fito de promover a pessoa

do titular do poder, ou o seu sucessor, mediante o uso da utilizagdo de sua imagem
41

Idem.
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Processo 11.091 - Recurso Eleitoral, recorrente: Estado do Ceara; recorrido: Ministério Publico
Eleitoral.
# Pinto Djalma, Direito Eleitoral: Improbidade Administrativa e responsabilidade fiscal, nogdes
gerais, pag.206 Sao Paulo, Atlas, 2003.




ou exaltacdo do seu nome, caracteriza pratica que pode ensejar a restituicdo dos
valores desembolsados a expensas do dinheiro publico ou até mesmo a propria
cassacao do registro do candidato a reeleigdo. Nesse diapasdo, segue a dicgao do
art. 74, da Lei 9.504/97:

“Art. 74 Configura abuso de autoridade,para os fins do disposto no art. 22 da
Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, a infringéncia do disposto
no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, ficando o responsavel, se
candidato,sujeito ao cancelamento do registro de sua candidatura.

Ha& uma aparéncia de inconstitucionalidade no dispositivo, haja vista que
acrescenta a norma magna uma restricdo de oportunidade que nela ndo se contém.
Entretanto essa aparéncia tende a desaparecer, se a disciplina constitucional for
vista como um sistema, prestigiando a Constituicdo, na qual se encarta, agora, a

reelegibilidade dos gestores.

Sera sempre extremamente dificil a dissociacdo entre as figuras do

governante e a do candidato a reeleigdo, uma vez que essa distingdo seria de

extrema sutileza, pois as duas qualidades estéo insculpidas na mesma pessoa.

Legitimada constitucionalmente a reeleigdo dos ocupantes dos cargos
executivos (art. 14, § 5° da Carta Magna), € imperioso assegurar 0 maximo de
isonomia possivel no terreno da disputa entre os candidatos ndo ocupantes do cargo
pleiteado e o candidato a reeleicdo, sendo compativel esse objetivo a proibicdo da
publicidade institucional, mesmo que seja puramente informativa das aces
governamentais, em face, como anteriormente dito, da impossibilidade real de

dissociagao das figuras do ocupante do cargo da figura do candidato a eleigéo.

Cumpre salientar que a proibicao é restrita ao periodo de trés meses que
antecede a realizacdo do pleito, o que é um lapso temporal muito curto, nao
permitindo que desaparegcam do subconsciente do eleitorado as imagens que lhe
foram impregnadas antes desse tempo, através da massiva publicidade

governamental.

O ideal da Isonomia termina, de certa forma, ndo se realizando, pelo

menos com a amplitude desejada pela igualdade de oportunidades que deve ser



forca matriz das disputas eleitorais. Os governantes candidatos serdo sempre

favorecidos.

3.4 A influéncia da midia: os mega-meios de comunicagao e noticiarios da

grande imprensa

A politica sempre representa uma disputa ferrenha entre os candidatos em
busca de eleitores. Desde a Grécia antiga, os politicos divulgavam suas idéias em
pragca publica com o fito de conquistar votos, configurando uma forma de

propaganda politica ja nessa época.

A campanha politica, portanto, ndo € um fenémeno recente, ja existindo
na antiguidade. O que se pode afirmar como novidade, em se tratando de
propaganda, é a sua caracterizagcao e destinacdo na modernidade, principalmente
neste século, em virtude do surgimento do que ficou conhecido como “ sociedade de
massas”. O que ocorreu foi simplesmente uma evolu¢do, na maneira em que passou

a ser realizada, ganhando novos aspectos e meios.

Com o crescimento da populacdo, o modo pela qual os politicos
veiculavam suas idéias, em busca de votos, evoluiu para conseguir atingir o maior

numero de eleitores que passou a existir.

Para essa evolugao, concorreram trés fatores que modificaram a maneira

de se fazer campanha politica.

O primeiro é o surgimento da imprensa. A sua invengao teve um impacto
tanto na politica quanto na sociedade em geral. A partir dela, as idéias deixaram de
ser divulgadas oralmente para serem impressas. Sobre a matéria dispde Osterne

Feitosa:

A invencéo da imprensa, ha 500 anos, democratizou o acesso a informacgéo.
Permitiu a difusdo de idéias de todo o tipo, mesmo tendo encontrado
dificuldade para vencer a oposi¢do e a censura do poder estabelecido. A
imprensa, como meio, transmitiu idéias e solidificou conceitos que causaram
revolugdes religiosas e politicas, derrubaram impérios e sistemas do
governo, mudando para sempre a face da humanidade. *

* (CF)Feitosa, Osternes. Midia e campanhas eleitorais. Reforma politica, novos caminhos para
a governabilidade. Apostila da Fundagdo Democrito Rocha, p. 163.



O segundo fator foi o surgimento do radio e da televisdo. Com a invengao
da radio, e posteriormente da televisdo, a propaganda politica passou a ser
transmitida de forma mais rapida e agil. Esses meios possuem uma maior facilidade
de atingir o publico, haja vista que é mais facil de ser assimilada e compreendida do

que a propaganda impressa, alcangcando o leitor de forma objetiva e efetiva.

O ultimo fator, surgido em um passado recentissimo, € a Internet. Com o
advento da rede internacional de computadores, a divulgagdo de informacdes
ganhou dinamismo nunca antes visto, com um grande numero de candidatos

utilizando o recurso das paginas da Internet para a divulgagéo de seus feitos.

Esses trés fatores acima aludidos possibilitaram a comunicagdo com as
massas de forma rapida e efetiva. Os candidatos passaram a atingir seus eleitores
de forma instantanea através de sons, textos e imagens. Atualmente, é possivel
alcancar as mais diversas camadas sociais do pais através dos mais variados meios

de comunicacgao.

O sucesso de muitos programas publicos esta sempre condicionado a boa
divulgacéo dos seus resultados, do mesmo modo que as figuras dos governantes
tém maior ou menor indice de popularidade de acordo com o favorecimento ou

adversidade do noticiario da grande imprensa.*

Os Governantes publicos, em regra, procuram cativar a simpatia da
imprensa com o objetivo de obter a analise positiva dos jornalistas mais influentes da

midia.

Apés o periodo da Segunda Guerra Mundial, especialmente na década de
60, surgiu nos regimes democraticos uma espécie de publicitario cuja funcdo é
“vender” o politico a opinido publica. Tal publicitario, denominado de “marqueteiro
politico”, trata-se do mesmo publicitario que realiza a propaganda comercial, o qual
acaba por aplicar as mesmas técnicas de persuasao desta, no intuito de obter votos

para os politicos e candidatos a quem presta servico.

* Filho, Napoledo Nunes Maia, Temas de Direito Administrativo e Tributario, Casa de José de
Alencar UFC, Fortaleza, 1988.



A midia é, portanto, o meio pelo qual o eleitor recebe as informacgdes,
tornando-se essencial para o sucesso de uma campanha, tendo em vista que sem

ela o politico ndo consegue atingir de forma efetiva o seu eleitorado.

Pelo fato de a midia ser, segundo Osterne Feitosa, “o filtro pelo qual a
populagdo toma conhecimento de tudo que aconteceu, de quem & quem no mundo
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politico, de quem faz, de quem pensa™”, ela tem o poder de construir ou destruir a

imagem de um Administrador Publico.

E inegavel a influéncia que a midia possui na consciéncia popular. Muitos
a chamam de quarto poder. Quanto maior o meio de comunicac¢ao e o indice de
popularidade do programa, jornal ou revista, maior € a repercussao e a influéncia na

sociedade.

Por conta da parcialidade da imprensa, durante o periodo eleitoral, a lei
estabelece vedacgbes as transmissoras de televisdo e assegura o programa eleitoral
gratuito, no qual o préprio partido pode divulgar sua ideologia e criar sua imagem. O
art. 18, §3° da Resolucao n.20.988/02 do Tribunal Superior Eleitoral determina que
abusos praticados pela imprensa devem ser apurados por Inquérito Judicial Eleitoral.
A lei determina que a imprensa deve ser isenta, independente e servir como

transmissora dos acontecimentos aos povo de forma neutra.

E notério que o marketing politico influencia decisivamente nos processos
eleitorais, o que vem acarretando novas interpretacbes acerca do comportamento
eleitoral e do préprio papel da midia. Até mesmo nos paises de tradicdo democratica
as escolhas feitas pelos eleitores tém se pautado em grande parte por fatores néo-
racionais ou, entdo, ndo com a racionalidade que, por logica, caracteriza a
modernidade. A tendéncia do voto baseado na plataforma ou ideologia politica dos

partidos ou candidatos é decrescente. *

Resta cristalino que a caracteristica de se votar em nomes, € ndo nos
partidos, € propria das sociedades altamente pessoalizadas e de pouca tradicéo

democratica, mas estudos vém demonstrando que ha uma tendéncia nesse sentido,

*(CF) Feitosa, Osternes. Midia e campanhas eleitorais. Reforma politica, novos caminhos para a
governabilidade. Apostila da Fundagdo Democrito Rocha, p. 168.

‘7 E esse também o entendimento de Julio César Finger em sua obra Constituigdo e Publicidade:
sobre os limites e possibilidades do controle jurisdicional da publicidade pessoal da
Administracao Publica ,1% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.



mesmo nos paises desenvolvidos. O eleitor de atualmente tem uma afinidade com
os politicos, pautada em bases emocionais e afetivas, o que ocasiona a estabelecer
relacdes de admiracdo, confiangca e lealdade, independente de programas
partidarios. As novas escolhas sao decorrentes da expansao da midia eletrénica,

que levou a desestruturacao das lealdades anteriormente existentes.*

* Silveira, Flavio Eduardo, apud, Julio César Finger em sua obra Constituicdo e Publicidade: sobre
os limites e possibilidades do controle jurisdicional da publicidade pessoal da Administragao
Publica ,12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006



4 DESVIO DA PUBLICIDADE E O MEIO JUDICIAL DE SUA CORREGAO

“Mas é uma experiéncia eterna que todo homem que tem
poder é levado a abusar dele. Vai até encontrar os limites.
Quem dirial A propria virtude precisa de limites.Para que
ndo possam abusar do poder, precisa-se que, pela
disposigdo das coisas, o poder freie o poder.”

(Montesquieu)

4.1 O Poder Judiciario como interventor na Administragao Publica

A garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional prevista no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo, que prevé que o Poder Judiciario atuara na
apreciacdo de lesdo ou ameaca de direito, permite que o judiciario atue sua
jurisdicado sobre os atos administrativos. Entretanto, hd uma limitagdo: o principio da

separacgao dos poderes.

Cada poder tem a sua funcao especifica. O Poder Legislativo elabora
normas abstratas, gerais e impessoais, o Poder Judiciario aplica o direito ao caso
concreto no escopo de dirimir conflitos e o Poder Executivo cuida da geréncia dos

interesses coletivos.

A constituicdo Federal de 1988 resguarda a independéncia e harmonia
existente entre os Poderes. Independéncia significa liberdade no desempenho de

seus misteres.

O aparente impasse existente entre a garantia da inafastabilidade da
tutela jurisdicional e a garantia de independéncia dos Poderes € o cerne da

problematica do controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios.



No que se refere aos aspectos vinculados, a doutrina e jurisprudéncia séo
unanimes em permitir o pleno controle da legalidade desses aspectos. Quanto a isso
nao duvidas. Entretanto, no que tange aos aspectos n&o vinculados do ato
administrativo discricionario, ha uma celeuma. Nao sendo a discricionariedade uma
faculdade ilimitada ao administrador, oportuna é a discussao acerca do cabimento

do exame jurisdicional dos atos discricionarios.

Em decorréncia da constante relagdo dialética entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, o “direito por regras”, foi perdendo espaco para o
“direito por principios” no constitucionalismo contemporaneo, de tal sorte, que no
Antigo Estado Democratico de Direito do Estado Liberal fazia-se o culto da lei,

enquanto no Novel Estado de Direito, ha o culto a Constituicdo.*

Com a introdugéo pela doutrina do principio da juridicidade como uma
nova face do principio da legalidade, norteador da atuacdo do gestor publico,
modificou-se a visao do controle jurisdicional dos atos discricionarios. Ocorreu uma
ampliacéo no conteudo da legalidade, que ndo mais sé prescreve a necessidade de
obediéncia a lei em sentido estrito, mas também a todo o ordenamento juridico.
Essa mudanga gerou conseqiéncias no tocante a compreensédo do Direito sobre os
dominios da atividade administrativa do Poder Publico, inclusive da nao vinculada,
na qual se incluem a discricionariedade e a valoracdo administrativa de conceitos
indeterminados, os quais passaram a ter como parametro n&o apenas o principio da
legalidade, mas também pelos principios da razoabilidade, da imparcialidade, da
impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia, dentre outros, explicitos ou implicitos

na Constituicdo de 1988.

Sob esse prisma é que o controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios deve ser analisado. Tais atos dever&do ser estudados em todos os
seus aspectos, quer sejam atos vinculados (agente competente, forma e finalidade),
quer sejam nao vinculados( motivo e objeto). A discricionariedade administrativa néo
pode ser de atuacdo ilimitada pelo Administrador Publico, € imperioso que a

Administracado obedeca as regras e principios administrativos.

¥ Moraes, Germana de Oliveira, Controle Constitucional da Administragido Publica. 2.ed. Séo
Paulo: Dialético, 2004.



Nesse passo, o controle de juridicidade € realizado com base nos
principios constitucionais e principios gerais do direito reconhecido pelo

ordenamento juridico, pela mais balizada doutrina e jurisprudéncia patria.

O Poder Judiciario, ao controlar o ato administrativo discricionario, no que
tange aos aspectos ndo vinculados, nao esta interferindo o seara do administrador.
Declarando a nulidade do ato em desconformidade com a lei (controle de legalidade)
ou com os preceitos constitucionais (controle de juridicidade), esta exercendo fungao
jurisdicional, a qual é exercida, preponderantemente, por ele. Portanto, a intervencao
do Poder na Administragao Publica € imprescindivel para adequa-la ao ordenamento
juridico brasileiro, corrigindo possiveis erros do administrador ou abuso no exercicio

de seu poder.

4.2 Acao Civil Publica e Agao Popular como meios processuais habeis para

controlar a publicidade estatal

A violagéo do art. 37,§1° somente se pode verificar no caso concreto, ndo
sendo concebivel a imputacdo genérica ou abstrata de sua ocorréncia, haja vista

que se trata de um ilicito administrativo que enseja a aplicagdo de sangéo.

A constatacéo da violagdo da norma constitucional que veda a promoc¢ao
pessoal do Governante, através da publicidade institucional da Administragao
Publica, pode ser alcangada na analise dos requisitos da Administracéo Publica, que
sdo: a forma de que se revestiu da competéncia do agente, do motivo determinante

da atividade, do seu objeto e da finalidade visada.

A ocorréncia de vicio ou de defeito em algum dos cinco elementos que

formam o ato administrativo € motivo determinante de sua ilegalidade.

A Publicidade que descumpre o que foi determinado constitucionalmente,
gerando prejuizo ao Erario, € ilicita e possibilita o ajuizamento de ag¢ao popular,
conforme o art. 5°, LXXIIl da Constituicdo Federal, baseado na leséo ao patriménio
publico, devendo o Poder Judiciario realizar, dessa forma, a funcdo de controle da

Administracéo Publica.



A doutrina dominante reconhece que a agédo popular € o instrumento
cabivel contra os abusos e desvios cometidos pelas autoridades publicas. Entretanto

ha doutrinadores que entendem ser cabivel, também, a Agéo Civil Publica.

Face a controvérsia doutrinaria, requer imperioso analisar os dois

institutos processuais em comento.

A Acgao Popular, segundo José dos Santos Carvalho Filho, “é a garantia
de nivel constitucional que visa a protegdo do patriménio publico, da moralidade

administrativa e do meio ambiente.”*®

A Constituicao Federal de 1988 contempla a Agéo Popular em seu art. 5°,
LXXIIl, in verbis :
LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor agao popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio

histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Ja a disciplina infraconstitucional, é regulada pela Lei n°® 4.717, de
29/6/1965.

O nome Acéo Popular deriva do fato de atribuir a qualquer cidadéo
brasileiro legitimidade para pleitear a tutela jurisdicional de interesse que nao lhe

pertence, mas a coletividade.

Através do referido remédio constitucional, o cidadao defende o interesse
publico, motivo pelo qual tem sido considerado como um direito de natureza politica,
ja que implica controle do cidadao sobre atos lesivos aos interesses que a

Constituigao protege.

O ato lesivo ndo € somente aquele que causa prejuizo ao erario publico,
mas, todo ato que ofende os principios da Administragdo. Desta feita, para se atacar
um ato, ndo é mais necessaria a comprovacgéo do prejuizo econébmico, bastando a
simples ofensa a um dos principios que regem a coisa publica. Dessa forma, quando

o administrador viola o perfil da Publicidade oficial tragcado na Constituicao Federal,

%(CF) CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de direito administrativo. 16 ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. pag. 862.



configurando a publicidade do Governo em promog¢ao pessoal, ndo mais se cogita
da demonstracédo de prejuizo pecuniario, ja que a lesdo esta na ofensa aos

principios que regem a Administragdo Publica.

Fazendo mengé&o ao reconhecimento da lesividade decorrente da violagao
dos principios constitucionais, possivel citar como exemplo uma ofensa aos
principios da Impessoalidade e da moralidade em casos de publicidade oficial,

consoante se vislumbra na seguinte ementa:

APELAGAO CIVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. MUNICIPIO DE FARROUPILHA. AGAO POPULAR.
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. OFENSA AO ART. 37, § 1°
DA CONSTITUICAO FEDERAL/88. FERIMENTO AOS PRINCIPIOS DA
IMPESSOALIDADE E MORALIDADE ADMINISTRATIVA. PARCIAL
PROCEDENCIA NA ORIGEM. INTEMPESTIVIDADE NA INTERPOSIGAO
DE UM DOS RECURSOS. NAO-CONHECIMENTO DO RECURSO DO
MUNICIPIO DE FARROUPILHA. IMPROVIMENTO DO OUTRO
RECURSO. SENTENCA CONFIRMADA.

1. APELO DO MUNICIPIO. NAO-CONHECIMENTO. O prazo para
interposicdo do recurso de apelagdao contar-se-a da intimagdao da
sentenga publicada na imprensa oficial, restando irrelevante, para tal
fim, a posterior intimagdo pessoal de mesmo teor. Precedente.
Intempestividade.

2. APELO DE BOLIVAR ANTONIO PASQUAL E OUTROS.
IMPROVIMENTO.

2.1. DE ACORDO COM O QUE DISPOE O ART. 37, § 1° DA CF/88, A
PUBLICIDADE DOS ATOS DOS ORGAOS PUBLICOS DEVERA TER
CARATER EDUCACIONAL, INFORMATIVO OU DE ORIENTAGAO
SOCIAL, NAO PODENDO, OUTROSSIM, CONSTAR NOMES SIMBOLOS
OU IMAGENS QUE CARACTERIZEM PROMOGCAO PESSOAL DE
AUTORIDADES.

2.2. Destarte, a utilizacdo do nome do prefeito municipal em material
publicitario do municipio, por si sb, ja fere os principios da moralidade e
impessoalidade, que devem permear os atos administrativos. Ainda mais
quando desse material publicitario consta o nome do partido politico dos
representantes do municipio, bem como o folhetim usado pelos mesmos em
campanha eleitoral.

APELAGAO DO MUNICIPIO DE FARROUPILHA NAO CONHECIDA.

APELO DE BOLIVAR ANTONIO PASQUAL E OUTROS NAO
PROVIDO®.

d Apelagéo civel n° 70015547037, quarta camara civel, diario de justica do dia 26/10/2006



Desta feita, conclui-se que para se atacar um ato ndo é mais necessaria a
comprovacgao de perda monetaria, bastando a simples ofensa a um dos principios
que regem a coisa publica, porém, sempre com um analise criteriosa de cada caso

concreto.

No que tange a Acéo Civil Publica, esta € o instrumento judicial cabivel
para a tutela dos interesses coletivos e difusos. Tal instituto esta previsto na
Constituicdo Federal de 1988, quando menciona as fung¢des atribuidas ao Ministério
Publico. A legitimidade do Ministério Publico para intentar a presente demanda
judicial deflui, portanto, do artigo 129, inciso lll, da Carta Magna, o qual confere a
esta instituicdo a legitimidade para a instauragcéo de inquéritos civis e proposicao de
acdes civis publicas para a protecdo do patrimbnio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, se nao vejamos:

Art. 129 - Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

(..)

lll - promover o inquérito civil e a acado civil publica, para a protecdo do
patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

(...).

O inquérito civil aludido no artigo supra é o procedimento administrativo de
competéncia do Ministério Publico que se configura como preparatorio da Acao Civil
Publica, no qual séo colhidos elementos para a sua propositura, semelhante ao que

ocorre com o inquérito policial, igualmente preparatério da agéo penal.*

O diploma que contém a disciplina da agao é a Lei n.° 7.347/85, que
sofreu algumas alteracdes posteriores. Embora essa lei ndo contemple de modo
expresso o manejo da acao civil publica para a defesa do patrimdnio publico, diante
do dispositivo constitucional citado, vé-se que foram ampliadas as hipoteses de
cabimento da acéo civil publica para o ministério Publico, sendo possivel, por essa

via, a tutela jurisdicional para protecédo do patrimonio publico.

Neste palmilhar, Hugo Nigro Mazzilli aduz:

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de direito administrativo. 16 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. pag. 875.



“Contudo, o constituinte de 1988 ampliou as hipéteses de cabimento de
acao civil publica para o Ministério Publico, por meio da norma de extens&o
contida no artigo 129, Il e § 1°, da Constituicdo. Hoje, pois, as hipoteses
ndo mais sdo numerus clausus, entretanto, em matéria civel, o Ministério
Publico jamais tem legitimidade exclusiva para agir.”*

A Lei n.° 8.078/90, denominada de “o Cdédigo de defesa do consumidor”,
definiu 0 que seriam os direitos difusos como ”os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias e fato”, ndo restando duvidas de que a protecao do patriménio publico
é um interesse difuso, dada a sua transindividualidade, indivisibilidade e a

indeterminacao dos seus titulares, possibilitando a propositura da Ac¢ao Civil Publica

No que concerne a oposi¢cao daqueles que negam compatibilidades entre

a agao popular e o objeto da acao civil publica, a jurisprudéncia remansosa do

Superior Tribunal de Justiga afasta qualquer duvida, admitindo a propositura da agéao

civil publica para a represséo aos atos de improbidade administrativa. Colaciona-se,
pois, 0 seguinte acérdao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica:

‘Agdo Civil Publica. Atos de Improbidade Administrativa. Defesa do

Patriménio Publico. Legitimagdo ativa do Ministério Publico. Constituicdo

Federal, arts. 127 e 129, Ill. Lei 7.347/85 (arts. 1°, IV, 3° I, e 13). Lei
8.429/92 (artigo 17). Lei 8.625/93 (arts. 25 e 26).

1. Dano ao erario municipal afeta o interesse coletivo, legitimando o
Ministério Publico para promover o inquérito civil e a agéo civil publica
objetivando a defesa do patriménio publico. A Constituicdo Federal (artigo
129, Ill) ampliou a legitimacéo ativa do Ministério Publico para propor Agao
Civil Publica na defesa dos interesses coletivos.

2. Precedentes jurisprudenciais.
3. Recurso n&o provido.” %

Sobre o tema ja teve oportunidade de se pronunciar o Egrégio Tribunal de

Justica do Estado de Minas Gerais:

139028229 JCF.129 JCF.129.1ll JCF.37 JCF.37.1 — ACAO CIVIL PUBLICA
— DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO - POSSIBILIDADE -
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO — A d. Primeira Segdo do
Egrégio Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento de que o
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(CF)MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 82
ed., 1996. p. 24.

>4 Resp. n® 154.128-SC, 12 T., maioria, rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 18/12/1998.



Ministério Publico esta legitimado para promover a agéo civil publica, em
defesa do patriménio publico (art. 129, Ill, da Constituicdo da Republica).
Neste sentido, Embargos de Divergéncia no RESP n° 107384/RS, julg.
06.12.1999, Rel. Min. Eliana Calmon,

pub. DJ 21.08.2000, p. 89. ADMINISTRADOR PUBLICO — PUBLICIDADE
DE PROMOCAO PESSOAL -LESIVIDADE AO ERARIO — OBRIGACAO
LEGAL DE RESSARCIR AOS COFRES PUBLICOS EM NOME DO
PRINCIPIO DA MORALIDADE — O administrador que no exercicio do cargo,
realiza propaganda institucional com a intengdo de se promover pessoal e
politicamente, causando lesdo ao Erario Publico, deve por isso responder,
nos termos da legislagdo, porque tal conduta viola do principio da
moralidade administrativa (art. 37, paragrafo 1°, da CR/1988, c/c artigos 11,
caput e 12, inciso lll, da LACP). APLICACAO PARCIAL DAS SANCOES
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — POSSIBILIDADE — APLICACAO
DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE —
As cominagdes previstas no art. 12 da Lei n°® 8.429/1992 ndo determinam,
necessariamente, aplicagdo cumulativa, devendo ser observado o caso
concreto, em respeito aos principios da razoabilidade, proporcionalidade,
adequacgao e racionalidade na interpretagédo do dispositivo, a fim de que nado
haja injusticas flagrantes. Por isto, revela-se absolutamente correto e
consentdneo com o principio da proporcionalidade da pena que o juiz,
diante de uma ilegalidade "qualificada", analise a conduta do agente e opte
pela aplicacdo de sangdes proporcionais ao dano causado pelo agente
publico, como muito bem sopesado pelo d. Juizo sentenciante®.

Neste diapasao, Nelson Nery Junior afirma:

"No sistema anterior, a tutela jurisdicional do patriménio publico somente
era possivel mediante acdo popular, cuja legitimacdo ativa era e é do
cidadao (CF, 5°, LXXIII).

O MP podia assumir a titularidade da ac¢édo popular apenas na hipétese de
desisténcia pelo autor (LAP, 9°). A CF 129, Ill conferiu legitimidade ao MP
para instaurar Inquérito Civil e ajuizar ACP na defesa do patriménio
publico e social, melhorando o sistema de protecdo judicial do
patrimoénio publico, que é uma espécie de direito difuso. O amplo
conceito de patriménio publico é dado pela LAP 1° caput e § 1°".%°

Desta feita, é cabivel, também, o manejo da acgao civil publica quando ha
desvio de finalidade no tocante a publicidade oficial, estando esta agdo apta para a

defesa do patriménio publico.

4.3 A Lei de improbidade e seus efeitos praticos quanto ao desvio da

publicidade administrativa

Ha& duvidas se a violagao, por si s6, do art. 37, § 1°, da Constituicéo
Federal pelo administrador publico configura ato administrativo de improbidade, ou

seja, se a realizacdo da publicidade fora dos limites impostos pelo art. 37, § 1°,

»TJMG — AC 000.236.772-0/00 — 22 C.Civ. — Rel. Des. Brandao Teixeira —J. 02.04.2002
% (CF)Junior, Nelson Nery, apud, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improbidade
Administrativa, 2° Ed, Editora Lumen Juris, pag.670.



mesmo quando ndo causar dano material aos cofres publicos, leva a aplicacado das
severas penas previstas no § 4° do mesmo dispositivo, e disciplinadas na lei
8.429/92.

A doutrina costuma dar varios exemplos de propaganda licita: campanhas
de esclarecimento de doencas sexualmente contagiosas, datas de vacinacao,
inauguragdo de uma nova escola e assim por diante. A publicidade a ser feita com
dinheiro publico deve ser objetiva, deve promover o interesse publico, deve observar
a economicidade, a moralidade e a impessoalidade. Quanto a isto ndo ha duvidas. O
problema surge quando na aplicacdo da lei de improbidade aos demais casos,
especialmente quanto a ndo observancia dos parametros constitucionais e a

configuracédo do ato administrativo de improbidade.

A lei de improbidade administrativa € uma conseqiéncia do que vem
previsto no art. 37, § 4° da CF, que pune a improbidade administrativa com a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas na lei n® 8.429/92,

que veio regulamentar, posteriormente, a norma aludida.

A Lei de Improbidade nasceu do Projeto de Lei n° 1.446/91, enviada pelo
entdo Presidente da Republica da época, Fernando Collor de Mello, que necessitava
dar um basta as vergonhosas condutas praticadas por agentes publicos no exercicio
de suas fungdes, buscando combater atos que afetem a moralidade e desrespeito a

coisa publica.

Entretanto, a aludida lei deixou de definir o conteudo juridico de ato de
improbidade administrativa. Desta feita, torna-se imperioso definir o que vem a ser

esse ato.

A palavra improbidade é proveniente do latim improbitate e possui
inumeros significados, tais como, desonestidade, falsidade, deslealdade, imoralidade

e corrupgao.

Alexandre de Moraes assim define atos de improbidade administrativa:

Atos de Improbidade Administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza
civil e definidamente tipificada em lei federal, ferem direta ou indiretamente
os principios constitucionais e legais da administracdo publica,



independentemente de importarem enriquecimento ilicito ou de causarem
prejuizo material ao erario publico® .

O respeito aos principios da legalidade, da impessoalidade, da
publicidade, da moralidade e da eficiéncia deve ser um fim a ser buscado pela

autoridade publica, bem como todos os demais agentes publicos.

E possivel definir, entdo, que se configura como ato de improbidade
administrativa o ato que ndo observa, devidamente, os principios constitucionais

administrativos basilares, obstando o bom andamento e o respeito a res publica.

Conforme a previsdo legal, em sintese, os atos que caracterizam
improbidade administrativa, segundo os efeitos resultantes, podem ser classificados
em trés categorias diversas: os que importam enriquecimento ilicito do agente
publico (LIA, art.9°), os que causam prejuizo ao erario (LIA, art. 10) e os que violam

os principios da Administragcao Publica (LIA, art. 11).

Tais condutas nao sédo exaustivamente definidas pela lei de improbidade,
que nao traz, em seus arts. 9°, 10 e 11, o rol dos atos administrativos que podem
levar a aplicacédo das sancdes la previstas. A lei apenas descreve situacdes que

podem ser concretizadas por um numero infinito de condutas.

Além dessa ilegalidade qualificada acima referida, deve ser analisada,
também, a conduta do agente, tendo em vista cada uma das modalidades da lei.
Isso porque o nosso ordenamento juridico ndo admite a “responsabilizagao objetiva”
dos agentes publicos. Para que se enquadre o agente publico na lei de improbidade,
€ preciso que haja dolo, a culpa e o prejuizo ao ente publico, caracterizado pela

agao ou omisséo.

A lei de improbidade visa a responsabilizacdo do agente publico. A
violacao do ordenamento que a lei 8.429/92 visa reprimir deve ser apurada de forma
subjetiva. O fator diferenciador entre um ato ilegal e um ato de improbidade esta,

pois, na conduta do agente, e ndo na ilegalidade objetiva do ato.

Os atos de improbidade administrativa sdo infragbes de natureza

administrativa-disciplinar, impondo aos agentes publicos infratores graves sangoes.

/(CF) MORAES, Alexandre de .Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional,
Sao Paulo:Atlas, 2002, p. 2610.



As sancbes previstas pela Lei 8.429/92 sao as seguintes: a suspenséo
dos direitos politicos, a perda da funcao publica, o ressarcimento integral do dano, a
perda dos bens obtidos irregularmente, a multa civil e a proibigdo de contratar com

Administragcao Publica e receber beneficios.

Sera analisado individualmente, a seguir, o grau e o reflexo das sanc¢des

previstas em lei

O exercicio dos direitos politicos € garantido constitucionalmente como
direito fundamental de todo cidad&o. A cassacao dos direitos politicos € vedada pela
Prépria Carta Magna, sendo permitida, excepcionalmente, a perda e a suspenséao

dos mesmos, nas hipoteses albergadas no art. 15, em seus incisos I, Il, Ill, IV e V.

Entre as hipoteses determinantes da suspensao dos direitos politicos
estabelecidas no art. 15 da CF, encontra-se, expressamente, a improbidade

administrativa, criando-se uma situagéo de sangao politico-civil.

Na gradagdo da suspensdo dos direitos politicos, o juiz devera

fundamentar a aplicacédo do grau imposto, sob pena de nulidade da decisao.

No caso de enriquecimento ilicito (LIA, art. 9°), a suspenséo podera variar
entre 8 e 10 anos (LIA, art. 12, inciso I). Cuidando-se de lesdo ao erario (LIA, art.
10), a variagdo sera entre 5 e 8 anos (LIA, art. 12, inciso Il), j& na hip6tese de
violagado aos principios da Administragcdo Publica (LIA, art. 11), a suspenséo pode

oscilar entre 3 e 5 anos (LIA, art. 12, inciso IlI).

Imperioso salientar que a suspensao dos direitos politicos ndo se
confunde com a sanc¢éo de inelegibilidade prevista na Lei Complementar n® 64/90. A
suspensao dos direitos politicos € mais ampla, atingindo a cidadania ativa e passiva,
impedindo o direito de votar e ser votado, a medida que a inelegibilidade ataca

somente a cidadania passiva.

No que tange a perda da fungcdo publica, esta € uma penalidade
estabelecida para todos os tipos de atos de improbidade administrativa, ou seja,
para os atos que acarretam enriquecimento ilicito, causem prejuizo ao Erario e

violagao aos principios da Administragao Publica.



Em casos raros, aplicando o principio constitucional da proporcionalidade,
a sangao pode ser relevada, buscando resguardar o interesse social e sobrevivéncia

familiar.

No tocante ao ressarcimento integral do dano, esta sanc¢ao atinge o direito
de propriedade do agente publico improbo que causou danos materiais € morais a
administragcdo publica. O ressarcimento integral do dano causado pelo ato de
improbidade administrativa, seja qual for sua modalidade de improbidade, é
determinado automaticamente na sentenca judicial, ndo havendo necessidade de
interposicédo de acao propria, sendo possivel, entretanto, a liquidagdo nos termos

legais.

O ressarcimento integral dos atos que violam os principios da
Administracéo Publica se refere unicamente ao dano moral. Caso contrario, presente
algum dano material, o enquadramento tipico seria diverso, restando caracterizado
ato de improbidade administrativa que importe enriquecimento ilicito (art. 9°, LIA) ou

que cause danos ao erario (art. 10, LIA).

Ja a sanc¢ao de multa civil, esta ndo representa reparagédo moral em favor
da Administragdo Publica, é uma sancao autbnoma determinada indistintamente.
Podera implicar na indisponibilidade dos bens do agente publico. Na auséncia de
bens passiveis de execucdo o agente publico ficara provisoriamente liberado da
multa civil, observado o respectivo prazo prescricional para execucdo futura da
penalidade, todavia, o julgador ndo podera se eximir de aplicar a multa civil na

condenagéo.

Especificamente, com relagdo ao art. 11 da lei n® 8.429/92, que é o mais
relevante para este trabalho, é possivel afirmar que a Lei de Improbidade
Administrativa objetiva a preservagéo e o respeito aos principios fundamentais da
Administracdo Publica contemplados no art. 37 da Constituicdo Federal. Os agentes
publicos estdo obrigados a pautar suas condutas conforme os preceitos legais e
éticos atinentes ao interesse publico e coletivo. Conduzidos por um ordenamento
juridico e ético, o dever de honestidade surge em decorréncia do principio da
moralidade. A imparcialidade € dever que tem na sua origem no principio da

impessoalidade. A legalidade a ser observada tem sua raiz no principio da



legalidade. Por fim, o dever de lealdade a administracdo Publica exige do agente
publico, respeitado o ordenamento juridico e ético, todo o seu esforco e

potencialidade para com o exercicio de suas atividades profissionais.

Desta feita, quando ha existéncia de um dever legal a ser cumprido, como
ha no caso do art. 37, § 1°, da CF, ndo ha autonomia da vontade, nem a liberdade
em que se expressa, nem a procura de interesses proprios pessoais. Ha sim o dever
de buscar um interesse alheio que, no caso, é o interesse publico, e que nao
corresponde, necessariamente, a vontade da entidade governamental ou a vontade
pessoal do agente, sob pena de lhe poderem vir a ser aplicadas as sanc¢des

previstas na lei de improbidade.

Acima de seus interesses, necessidades e desejos pessoais deve estar o
interesse publico. Considerando que os deveres de honestidade, de impessoalidade,
de legalidade e de lealdade dependem do carater, da ética, da moral do agente
publico, é certo afirmar que todos estes deveres estdo incluidos no principio da
moralidade que, como ja foi afirmado, € principio que conduz a consciéncia e o

sentimento ético do agente publico.

Porém, como saber quando a violagéo do art. 37, § 1°, da CF configura um

ato de improbidade administrativa, com o fundamento no art. 11, da lei 8.429/927

A improbidade ndo se confunde com a ilegalidade. A improbidade, prevista
no art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, é a inobservancia do dever de probidade por
quem tinha o dever de atendé-la, constituindo, na forma da lei 8.429/92, uma
ilegalidade qualificada por dois aspectos, quais sejam, por uma conduta dolosa, ou
imprudente, imperita ou negligente do agente e que corresponda a uma das

situacdes indicadas de forma ndo taxativa nos arts. 9°, 10 e 11, da lei 8.429/92.

A duvida maior é saber quando estas condutas, em tese violadoras do
dever de probidade administrativa, passam a estar enquadradas na lei de

improbidade.

Afirmar que a propaganda deve ser objetiva, promover o interesse publico,
ser econdmica para o Erario Publico, observar a moralidade e a impessoalidade, é

inconsistente. E preciso que analise, no caso concreto, a conduta do administrador,



somente podendo cogitar a aplicagao das penas previstas na lei de improbidade, no
caso em que o agente agiu sem um minimo de razoabilidade na sua conduta.
Somente no caso concreto sera possivel saber se o agente agiu em desacordo com
a regra constitucional e, se seu ato se constituiu em ato de improbidade

administrativa.

No que se referem aos atos excessivos do poder, bem como a
desvirtuacao da finalidade, estes ndo necessitam de uma andlise aprofundada sobre
a sua descompatibilizagdo com o ordenamento para a anulagdo dos atos deles
decorrentes, e nem de uma analise quanto as mas intengées do agente publico.
Estes atos sdo ilegais por si s6 e o vicio que o invalida esta nele e ndo na conduta
do agente. Entretanto, no caso da aplicacdo da lei de improbidade, especialmente
em se tratando dos deveres impostos pelo art. 11, e ainda que o ato de improbidade
também se exteriorize como uma desconformidade objetiva com o ordenamento, é a
conduta desonesta do agente que é repreendida pela aplicagdo das penas da lei de
improbidade. O objetivo da lei é penalizar o agente publico com uma pena severa
pelo desvio deliberado de conduta por ele empreendido, independentemente da

ocorréncia de dano material ao patriménio publico.

O art. 11, caput, da lei 8.429/92 nao faz referéncia direta a ocorréncia de
dano efetivo ao erario publico como condi¢do para aplicacdo das sangdes. Face ao
informado, nas hipéteses do art. 11 a lei pressupbe a existéncia de dano ao
patrimdénio publico, punindo a lesdo a moralidade administrativa, a exemplo do que
se da no art. 4°, da Lei da Agao Popular. Tanto assim que o art. 12, inc. lll, fala em

“ressarcimento integral do dano, se houver’.

Nesse passo, a violacao da norma descrita no § 1° do art. 37 pode vir a
ser um caso de improbidade administrativa, em razdo da abertura dada pelo caput
do art. 11 da lei 8.429/92.

Para que sejam aplicadas as penas previstas no art. 12, inc. lll, da lei de
improbidade, € necessario analisar a conduta do agente. Essa analise é essencial
para a caracterizacdo do ato administrativo de improbidade. Porém a analise dos
danos causados pelo ato passa a ser importante para uma mensuragéo da pena, e

nao para qualificar o ato em si



5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constitucionalizagdo dos principios da Administracdo Publica e dos
principios gerais do direito ensejou que estes parametros passassem a ser adotados
como diretrizes de atuacado do Governante. A forga e a importancia dos principios no
atual Estado Democratico de Direito sdo incontestaveis, de maneira que os atos do
Administrador Publico devem estar pautados nos preceitos e principios

constitucionais.

O principio da impessoalidade € uma decorréncia do modelo de Estado
decorrente da modernidade: o Estado Democratico de Direito. E uma consolidagdo
dos principios da igualdade e da legalidade e tem como significado a auséncia de
vinculagao direta da Administragdo Publica a pessoa do Administrador, bem como

evitar a pratica de favorecimentos e de prejuizos intencionais aos cidadaos.

Ja o principio da publicidade consubstancia-se no dever do administrador
de ser transparente na maxima medida. Este principio diz respeito a obrigagdo do
Administrador Publico de dar publicidade, levar ao conhecimento de todos os seus
atos, contratos ou instrumentos juridicos. Isso da transparéncia e confere a
possibilidade de qualquer pessoa questionar e controlar toda a atividade

administrativa que deve representar o interesse publico.

Em face disso, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a publicidade
institucional em seu art. 37,§ 1°, que preceitua que “a publicidade dos atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos orgédos publicos devera ter sempre
carater educativo, informativo e de orientagdo social, dela ndo podendo constar
simbolos ou imagens que caracterizem promog¢do pessoal de autoridades ou

servidores publicos. “

A norma acima é um produto da concretizagdo dos principios

constitucionais da publicidade e o da impessoalidade. A regra busca compatibilizar o



dever do Estado de informar a sociedade os atos administrativos e a omissdo do

Estado de atos que se consubstanciam na impessoalidade.

Contudo, o que ocorre em nossa sociedade é a desvirtuacao desse perfil
tracado na Constituicdo. A publicidade oficial vem promovendo as pessoas dos
governantes, a pretexto de difundir informagbes a respeito da atividade
administrativa do Estado. As noticias das atividades dos Administradores Publicos
associam-nos as obras da Administracdo Publica, criando entre o agente e a

atividade um vinculo solido de identificagao.

A promocgédo pessoal dos Governantes € decorréncia dos verdadeiros
cultos da personalidade ja arraigados na nossa cultura, praticados com a anuéncia
dos cidadéaos, tendo em vista que o povo busca nos governantes a figura do “pai

heroi”.

A maneira como o Administrador informa as suas realizagbes é que vai
caracterizar se a Propaganda oficial & licita ou ndo. E preciso que seja realizada
uma analise para depreender se a informacgéo dos atos, obras ou servigos publicos
prepondera a finalidade publica ou a pessoalizagcdo do Administrador. A Publicidade
que descumpre o que foi determinado constitucionalmente, gerando prejuizo ao
Erério, possibilita o ajuizamento de acao popular e também o ajuizamento da Acéo
Civil Publica, baseado na lesdo ao patriménio publico, devendo o Poder Judiciario

realizar, dessa forma, a fung¢éo de controle da Administragéo Publica.

Conclui-se, pois, que a aplicacdo da regra do art. 37,§ 1° exige uma
interpretacdo hermenéutica constitucional, analisando os estruturantes de todo o
ordenamento juridico utilizando os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
ponderando os principios da publicidade e o da impessoalidade, a fim de que os
cidadaos sejam destinatarios de uma publicidade que, em um primeiro momento,
vise a educacao, informagcéo ou a orientacdo social e que essa informagdo néo
constitua uma promocgao pessoal do Governante, na justa medida, além de analisar
a conduta ética do Governante e de sua atuagédo na defesa da primazia do interesse

coletivo em relagao ao particular.
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