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Introducao(1)

Foi noticia no final de novembro de 2007, em praticamente todos os meios
de comunicac¢ado, o caso de uma adolescente de 15 anos de idade, 1,50m
de altura e 35 quilos que, acusada de tentar furtar um aparelho de
telefonia celular — embora ninguém tivesse dado queixa -, foi
encarcerada com trinta homens adultos, na cidade de Abaetetuba (PA). Ao
se negar a fazer sexo com alguns dos detentos, eles a torturaram
(queimaram seu corpo com pontas de cigarro e a planta dos pés com
isqueiros) e a estupraram: todos os dias era violentada de cinco a seis
vezes. Como sua comida era confiscada, teve que trocar o sexo pelas
refeicbes. S6 ndo fez sexo em trés dos vinte e quatro dias em que ficou
presa.(2)

No Municipio de Sao José, na Grande Florianépolis (SC), seis veiculos do
Corpo de Bombeiros ficaram parados em oficina mecéanica por falta de
pagamento de faturas atrasadas;(3) dentre eles o Unico caminhdo que
contém escada Magirus da Grande Florianépolis.

A resposta corrente para estes e outros exemplos € a alegacdo de falta de
verba publica para construgdo de novos presidios e aquisicdo de veiculos
para seguranca.

Interessante observar que nenhum administrador afirma insuficiéncia de
recursos para utilizar em publicidade.

E facil recordar que no inicio de 2007 o Governo Federal langou o
denominado Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC. Segundo o
Jornal Folha de S&o Paulo, de 31.03.2007, a propaganda desse Programa
custaria R$ 7,8 milhdes.(4)

O texto a seguir é exemplo de publicidade governamental:(5)

“INVESTIR NO ESPORTE RENDE MEDALHAS, RECORDES E UM BRASIL
MELHOR.

O Governo Federal, por meio do Ministério do Esporte e empresas
estatais, investe no esporte. E um dos resultados desse investimento foi
visto nos Jogos Pan-Americanos. Além das o6timas marcas e recordes
quebrados, conquistamos 161 medalhas, sendo 54 de ouro. Um
desempenho inédito do Pais na competicdo. E muitos dos esportes
vitoriosos contam com 0 NOSSO apoio, como 0s esportes aquaticos, o judo,
o futebol de saldo, o atletismo, o basquete, o vdlei, a ginastica olimpica e
artistica, o handebol, o iatismo e as lutas associadas. Um incentivo
importante, ndo s6 para os atuais e futuros atletas, mas também para os

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 34, fev. 2010

% BDJur




milhares de brasileiros que tém sua vida transformada pelo
esporte.” (Revista Veja, 15.08.2007, p. 56-57)

A publicidade que os O6rgédos publicos tém feito e sua eventual
caracterizagcdo como ato de improbidade é analisada neste trabalho, com
base nos principios que regem a Administracao Publica e a necessidade de

concretizacdo dos direitos fundamentais.
1 Fundamentacao
1.1 Da publicidade e da propaganda

Armando Sant” anna (2002, p. 75) esclarece que:

“Embora usados como sinénimos, os vocabulos publicidade e propaganda
nédo significam rigorosamente a mesma coisa.

Publicidade deriva de publico (do latim publicus) e designa a qualidade do
que é publico. Significa o ato de vulgarizar, de tornar publico um fato,
uma ideia.

Propaganda é definida como a propagacdo de principios e teorias. Foi
traduzida pelo Papa Clemente VII, em 1597, quando fundou a
Congregacao da Propaganda, com o fito de propagar a fé catdlica pelo
mundo. Deriva do latim propagare, que significa reproduzir por meio de
mergulhia, ou seja, enterrar o rebento de uma planta no solo. Propagare,
por sua vez, deriva de pangere, que quer dizer enterrar, mergulhar,
plantar. Seria entdo a propagacdo de doutrinas religiosas ou principios
politicos de algum partido.

Vemos, pois, que a palavra publicidade significa, genericamente, divulgar,
tornar publico, e propaganda compreende a ideia de implantar, de incluir
uma ideia, uma crenca na mente alheia.

[...]; contudo hoje ambas as palavras sdo usadas indistintamente.”

Acrescenta que a propaganda governamental institucional tem como

grande finalidade prestar contas a populagcdo, como forma de manter os
cidad&os informados das agGes e realizacGes do governo.(6)

Isso teria abrigo no termo informativo, que consta no dispositivo
constitucional adiante analisado.

Cumpre antes destacar que, no Direito Administrativo, a publicidade é um
dos principios da Administracdo Publica,(7) que se consagra no “dever
administrativo de manter plena transparéncia em seus
comportamentos” (BANDEIRA DE MELLO, 2001, p. 84). Hely Lopes
Meirelles aponta que a publicidade é requisito de eficacia e moralidade que
abrange toda atuacdo estatal (1996, p. 86-87). José Afonso da Silva
(2005, p. 666) ensina que:

“A Administragcdo Publica é informada por diversos principios gerais,
destinados, de um lado, a orientar a agdo do administrador na pratica dos
atos administrativos e, de outro lado, a garantir a boa administracao,
que se consubstancia na correta gestdo dos negdcios publicos e no
manejo dos recursos publicos (dinheiro, bens e servigos) no
interesse coletivo, com o que também se assegura aos administrados o
seu direito a praticas administrativas honestas e probas.” (negrito meu)

A Constituicdo Federal, no art. 37, § 1°, regrou a publicidade dos atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos o6rgaos publicos,
estabelecendo a necessidade de terem “carater educativo, informativo ou
de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou servidores
publicos”.

ALEXANDRE DE MORAES (2005, p. 912-913) comenta:
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“Por auséncia de previsdo constitucional anterior, que regulamentasse a
publicidade da atuacdo do Poder Publico, tornou-se generalizada a préatica
de grandiosas e complexas promocgdes pessoais de autoridades
componentes da autoridade publica, em especial dos proprios chefes do
Poder Executivo, nas trés esferas da Federacdo, realizadas as custas do
erario publico.

[...]

O legislador constituinte, ao definir a presente regra, visou a finalidade
moralizadora, vedando o desgaste e o0 uso de dinheiro publico em
propagandas conducentes a promocado pessoal de autoridades ou
servidores publicos, [...].

Ressalte-se que o movel para essa determinacdo constitucional foi a
exorbitancia de verbas publicas gastas com publicidade indevida.

[...]

Importante ressaltar que o desrespeito aos requisitos constitucionais do
art. 37, 8 1°, em clara afronta aos principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa e da proibicdo expressa do uso de nome,
simbolo ou imagem que caracterize promog¢ao pessoal da autoridade,
havendo, pois, aproveitamento do dinheiro publico para realizacdo de
promocgao pessoal, caracteriza ato de improbidade, legitimando o
Ministério Publico, no exercicio da competéncia contemplada no art. 129,
Il e IlIl, a exercer a fiscalizacdo do cumprimento constitucional e a
aplicacdo das sangdes previstas, constitucional e legalmente,
independentemente da utilizacdo da acdo popular para anulacdo do ato.”

Constata-se, portanto, que a publicidade de atos, programas, obras,
servigos e campanhas dos 6rgaos publicos ndo pode ser confundida com
aquela que somente visa ao interesse do administrador. Orientar e
informar ndo é a mesma coisa que divulgar realiza¢cdes do administrador.
Conforme deixou muito claro o Supremo Tribunal Federal, o “conteddo
educativo, informativo ou de orientagcdo social ha de ter como alvo a
utilidade e o proveito da comunidade, ndo o interesse, mesmo legitimo, do
administrador”.(8)

1.2 Da unidade da Constituicdo

Inicialmente ha de se lembrar que é o Legislativo o responsavel por
aprovar as verbas destinadas a publicidade governamental.

Com as Constituicfes do México (1917) e de Weimar (1919), logo apoés a
Primeira Grande Guerra, veio a tona o chamado Estado Social, em que, no
inicio, as clausulas constitucionais programaticas nao se atribuia qualquer
eficacia. Em sua evolucado, passa a ser responsavel pela concretizacdo de
direitos, fundado na legitimidade (BONAVIDES, 2004, p. 20). Sdo os
direitos fundamentais na sua dimensdo objetiva os denominados de
segunda geracgao. As constituicbes passam a conter valores resistentes ao
individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder. Acontece a
reaproximacao entre Estado e sociedade.

Os direitos da segunda geracdo sdo os direitos sociais (saude, educacéo,
habitacdo, previdéncia, etc.), tendo nossa Constituicio de 1988
claramente obrigado o Estado a intervir com a finalidade de remover as
mais profundas e perturbadoras injusticas sociais, na busca da
concretizagédo da igualdade material.(9)

“Esse principio ndo teria a for¢ca e a importancia que tem se nao fosse a
seguinte adverténcia de [John] Rawls: as liberdades fundamentais nao
podem ser simplesmente formais. De um ponto de vista formal, tanto um
rico e influente lider empresarial quanto um desempregado desqualificado
tém a mesma liberdade politica de votar e ser votado, a mesma liberdade
de expressao e associagdo. Mas, de um ponto de vista efetivo e material,
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a liberdade de um é infinitamente desigual a liberdade de outro. Rawls
percebe claramente que a ignorancia, a pobreza e a caréncia de meios
materiais fazem com que o proveito que as pessoas tiram de suas
liberdades seja muito desigual.” (GODOI, 2005, p. 150)

Com isso, 0 administrador tem obrigacdo de analisar a Constituicdo na sua
integralidade e buscar concretizar os direitos fundamentais mais
primordiais. Em outras palavras, deve usar as verbas publicas naquilo que
€ mais essencial. Ndo é a existéncia de um dispositivo constitucional
permitindo, em tese, a publicidade com carater informativo que vai tornar
legitimo um gasto de duas paginas de uma conhecida revista semanal
sobre o desempenho de atletas brasileiros numa competicdo, em
detrimento da construcdo de uma creche ou de leitos de um hospital.

Essa afirmacédo tem respaldo em doutrinadores de escol, como ANA PAULA
DE BARCELOS(10) (citada por MOTTA, 2007, p. 49) e EMERSON GARCIA
(2005, p. 127):

“[...] No entanto, demonstrando-se que valores essenciais a dignidade da
pessoa humana foram preteridos por outros de peso nitidamente inferior,
a opcao se mostrara destoante da Constituicdo e, ipso iure, invalida (v.g.
nao sera legitima a opgéo pela continua alteracdo das cores de uma escola
em detrimento do pagamento dos professores ou da aquisicdo de
alimentos para os alunos carentes). [...]”

Sobre a unidade da Constitui¢do, Paulo Bonavides (2004, p. 595) ensina:

“A inclinagcdo hermenéutica para a ‘unidade da Constituicao’ é, segundo
Stern, ‘0 mais nobre principio interpretativo que existe’, principio de
incontrastavel preponderancia na jurisprudéncia alema. Arrima-se esse
jurista em um acérddo da Corte de Karlsruhe onde os juizes
constitucionais sentenciaram: ‘Nao se pode considerar insuladamente
uma estipulacdo singular da Constituicdo nem pode ser ela
interpretada ‘em si mesma’, sendo que deve manter ‘conexao’ de
sentido com as demais prescri¢gdes da Constituicdo, formando uma
unidade interna’, porquanto da ‘totalidade da Constituicdo
emergem determinados principios constitucionais, bem como
decisbes fundamentais, as quais se subordinam as estipulacdes
isoladas da Constituicdo’ e com as quais devem guardar
compatibilidade.” (negrito meu)

Disso ressalta-se o0 acerto da decisdo do Supremo Tribunal Federal que
determinou ao Municipio de Santo André que construisse uma creche:(11)

“CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, 1V). COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO. DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

— A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancgas, a estas assegura, para efeito de
seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educacao basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF,
art. 208, 1V).

— Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, imp&e, ao Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacédo infantil, a
obrigacao constitucional de criar condi¢cdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criancas de zero a seis
anos de idade’ (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacédo estatal que lhe
impods o proprio texto da Constituicdo Federal.
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— A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda criangca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem
se subordina a razfes de puro pragmatismo governamental.

— Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéao infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderao
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e
que representa fator de limitagcdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opc¢des, tratando-se do
atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social.

— Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda
que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
caradter mandatorio, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do possivel'.
Doutrina.”

1.3 Do desvio de poder/finalidade

Conforme ja adiantado, a publicidade governamental deve ter carater
educativo, informativo ou de orientacdo social, e o Supremo ja afirmou
que o alvo h&a de ser a “utilidade e o proveito da comunidade, ndo o
interesse, mesmo legitimo, do administrador’.(12) Sendo assim,
questiona-se, principalmente, qual a utilidade e o proveito da comunidade
diante de gastos com publicidade de uma empresa publica monopolista?
(13) Para reflex&o, trago dois exemplos tirados da Revista Veja:

“VYem do Amazonas o exemplo de valorizacdo e respeito aos verdadeiros
guardides da floresta.

Pioneiro no Brasil, o Programa Bolsa Floresta foi concebido de forma
participativa, apés ampla discussdo com instituicdes governamentais e
ndo governamentais, com uma desafiadora missdo: fazer com que os
servigos ambientais gerem beneficios sociais e econdmicos para as
populagdes ribeirinhas, extrativistas, caboclas e indigenas.

Com 98% de suas florestas preservadas e taxa de desmatamento
reduzida em mais de 50%, o Amazonas € o primeiro Estado a ter sua
propria Lei de Mudancas Climaticas. Criada pelo Governo do Estado, esta
Lei gerou o Fundo Estadual de Mudancas Climéaticas, de onde vém os
recursos para o Bolsa Floresta.

O Programa é dividido em duas modalidades — Bolsa Floresta e Bolsa
Floresta Associacdo. Na primeira, cada familia, preferencialmente a
esposa, recebe R$ 50,00 por més para auxilio nas despesas da familia. A
segunda contempla as Associacdes de Moradores das Unidades de
Conservacédo e repassa 10% do valor anual recebido por todas as familias
de moradores.

Os primeiros beneficiarios sdo os moradores das Unidades de Conservagao
do Estado, e os critérios para recebimento deste beneficio levam em
conta, entre outros, a preservacdo do meio ambiente e o compromisso de
manter os filhos matriculados e frequentando a escola. Até 2010, serdo 60
mil familias em todo o Estado.
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Uma vez mais, o Amazonas reafirma seu compromisso com a estabilidade
do clima, a manutencdo das chuvas, o armazenamento de carbono nas
arvores e a conservacdo da biodiversidade.

Gerando servicos ambientais, o Amazonas prova que a floresta vale muito
mais em pé do que derrubada. E da o primeiro passo para o resgate da
divida que o Brasil tem para com os verdadeiros guardides da
floresta.”(14)

“Foram pouco mais de 10 meses de muito trabalho e os resultados ja
estdo aparecendo. S&8o obras em todas as regides do Estado, sempre
voltadas para melhorar a vida das pessoas e preparar Pernambuco para os

novos investimentos que estdo sendo trazidos. Esse é o ritmo do nosso
trabalho, o ritmo do novo Pernambuco.”(15)

Também salta aos olhos o aumento dos gastos com publicidade em
periodos pré-eleitorais.(16)

Deve-se questionar qual o interesse para a populagdo atendida pelo citado
Bolsa Floresta em saber que esse programa saiu na Revista Veja?
Quantas pessoas poderiam ter sido atendidas com o respectivo custo
dessa publicidade? De outra ponta, quantos mais programas/projetos
poderiam ter sido feitos com a utilizacdo do dinheiro gasto na publicidade
do Estado de Pernambuco?

Nao ha como deixar de afirmar que a publicidade nos moldes como tem
sido feita (& excegdo de algumas realmente de utilidade publica)(17) tem
como unico objetivo a promogéo pessoal dos governantes.

Sendo assim, tais situacfes enquadram-se no desvio de poder/finalidade,
0 qual é assim conceituado:

“E a seguinte sua classica definicdo nas palavras de André de Laubadeére:
‘Ha desvio de poder quando uma autoridade administrativa cumpre um
ato de sua competéncia mas em vista de fim diverso daquele para o qual
poderia legalmente ser cumprido’ (Traité Elémentaire de Droit
Administratif. LGDF, 5. ed., v. I, 1970, p. 502, n. 894).” (BANDEIRA DE
MELLO, 2003, p. 56, nota de rodapé n. 27)

O fato de as verdadeiras intencdes dessas publicidades ndo estarem
estampadas as escancaras como interesse Unico dos administradores nao
é motivo para ndo se aprofundarem as investigacdes e se lancar mao de
meios indicativos do desvio. Celso Antdnio Bandeira de Mello (2003, p. 58)
ensina:

“[...] Com efeito, o agente tanto pode ofender a lei violando-a a forca
aberta, ou seja, pisoteando a boca cheia e sem recato as disposi¢des
normativas, caso em que agride ostensivamente o padrdo legal, como
pode fazé-lo a capucha, a sorrelfa, de modo soez, embucado sob
capuz de disfarce — para usar uma expressao de Hely Lopes Meirelles —
a pretexto de atender o interesse publico. Esta forma de proceder
€ mais grave, € mais perigosa ainda do que aquela que resulta de
violacdo desabrida da lei. Por ser mais sutil, por vestir-se com trajes
de inocéncia, é mais censuravel. Revela uma conduta soez, maculada
pelo vicio de ma-fé. E o Direito abomina a ma-fé. Assim, é vicio de
particular gravidade. Sobre sé-lo, é também, de especial periculosidade.
Isto porque, se o Poder Judiciario, em face dele, mostrar-se
excessivamente cauto, timido ou, indesejavelmente, precavido em
demasia contra os riscos de invasdo do mérito do ato administrativo, os
administrados ficardo a descoberto, sujeitos, portanto, a graves violagdes
de direito que se evadam a correcao jurisdicional.”

“E tendo em conta esta particularidade que o Poder Judiciario deveréa
enfrentar tal vicio, armando-se com olhos de lince e dispondo-se a
investigar fundo a etiologia do ato. Sobremais, havera de esquivar-se a
rigorismos para dar como estabelecida sua demonstragéo.
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38. Nao obstante ressaltem as dificuldades de prova, os autores acentuam
também que, por forca mesmo da compostura esquiva deste vicio, a
exigéncia probatéria ndo poderia ser levada a rigores com ele
incompativeis, sob pena de inviabilizar-se o controle jurisdicional destas
condutas viciadas.” (Idem, p. 78)

1.4 Dos principios da impessoalidade e da moralidade

O que se vé das publicidades governamentais € o nitido propdésito de
vincular atos, programas, obras e servigos a figura do governante. Senéo
abertamente, o fazem a capucha, a sorrelfa, de modo soez,
embucado sob capuz de disfarce. Qual outro intento (que n&o o
interesse proéprio) ao se colocar seis placas indicativas de recuperacao de
rodovia num trajeto de apenas cinquenta quilémetros?(18) Qual outro
intento ao criar slogan e logotipo ao assumir o governo e veicula-los
com énfase durante todo o mandato? Ao assim agirem, ferem o principio
da impessoalidade.

“[...] Sem duavida alguma, o principio da impessoalidade, como bem
afirma Carmen Lucia Antunes Rocha, ‘traz o sentido de auséncia de rosto
do administrador publico; de outro, significa a auséncia de nome do
administrado’.” (FIGUEIREDO, 1999, p. 144)

Como um comportamento da Administracdo Publica ofensivo a um
principio nunca atinge apenas um deles,(19) convém analisarmos se esse
proceder pode ofender também o principio da moralidade.

De pronto, cabe citar a arguta observacdo de Juarez Freitas (2004, p. 75):

“E que nosso Pais insiste em praticar, em todas as searas, desperdicios
ignominiosos dos escassos recursos publicos. Ndo raro, prioridades néo
sao cumpridas. [...] Por tudo, torna-se conveniente frisar que tal principio
constitucional [economicidade] esta a vedar, terminantemente, todo e
qualquer desperdicio dos recursos publicos ou aquelas escolhas
que nao possam ser catalogadas como verdadeiramente
comprometidas com a busca da otimizacdo ou do melhor.”

Impossivel ndo perguntar: a verba destinada para a publicidade
governamental poderia ser melhor revertida para a populacdo?(20) Se o
orcamento de 2007 para investimentos € de R$ 25 bilhdes, como
sustentar destinacdo de R$ 1,5 bilhdo por ano com publicidade e

patrocinios?

A moralidade é principio autbnomo em nossa Constituicdo e se irradia por
todas as atividades do Estado (legislativa, executiva e judiciaria).(21)
Longe o principio da moralidade levar a conclusédo de que o julgador deve
utilizar suas proéprias conviccdes morais. Deve-se respeitar a moral
vigente em dado tempo e lugar, sempre buscando seu embasamento no
ordenamento juridico.(22)

A respeito, a licdo de Juarez Freitas (2004, p. 53 e 56):

“Segundo o principio, estdo vedadas condutas eticamente
inaceitaveis e transgressoras do senso moral médio superior da
sociedade, a ponto de ndo comportarem condescendéncia. Ndo se
confunde, por certo, a moralidade com o moralismo, este ultimo
intolerante e ndo universalizavel por definicéo.

De certo modo, tal principio determina que se trate a outrem do mesmo
modo que se apreciaria ser tratado, isto €, de modo virtuoso e honesto.

[...]

O principio da moralidade, no campo administrativo, ndo ha de ser
entendido como singelo conjunto de regras deontoldgicas extraidas da
disciplina interna da Administracdo. Na realidade, prescreve
extremamente mais: diz com os padrdes éticos de uma determinada
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sociedade, de acordo com 0s quais ndo se admite a universalizagdo de
maximas de conduta que possam fazer perecer liames sociais aceitaveis
(justificaveis axiologicamente).”

Do mesmo entendimento é Marino Pazzaglini Filho (2003, p. 29):

“A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de
valores morais a que a Administracdo Publica, segundo o corpo social,
deve submeter-se para a consecu¢ao do interesse coletivo. Nessa pauta
de valores insere-se o ideéario vigente no grupo social sobre, v.g.,
honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e justica. Em outras
palavras, a decisdo do agente publico deve atender aquilo que a
sociedade, em determinado momento, considera eticamente adequado,
moralmente aceito.”

Além disso, o principio da moralidade é ndo s6 causa autbnoma de
invalidacdo do ato, mas também serve de coadjuvante na analise de
possiveis desvios de finalidade, conforme aponta Marcelo Figueiredo
(1999, p. 91):

“Como vimos, o importante sera considerar que é perfeitamente factivel
afronta & moralidade administrativa como causa autébnoma de invalidagéao
do ato impugnado. De fato, a moralidade sera poderosa aliada na busca
da finalidade do ato, na busca do interesse publico, no contraste do ato
discricionario, na analise de possiveis desvios de finalidade.”

Nao deve jamais ser esquecida a licdo do grande Paulo Bonavides (2004,
p. 479):

“O intérprete constitucional deve prender-se sempre a realidade da vida, a
‘concretude’ da existéncia, compreendida esta sobretudo pelo que tem de
espiritual, enquanto processo unitario e renovador da propria realidade,
submetida a lei de sua integracao.”

1.5 Da improbidade e das ferramentas que podem ser utilizadas
para sua comprovagao

LUGON (2007, p. 32 e 36) bem expressou como deve ser a conduta dos
agentes politicos:

“Pautar-se-a sempre o desenho em honestidade, em moralidade, em
justica, em respeito as liberdades alheias; ou seja, em um direcionamento
ético, sem o qual ineficaz sera a opc¢ao legislada, distorcidas que serdo as
regras ao talante dos interesses egoistas dos mais fortes.

[...]

Ha que se exigir dos agentes politicos uma conduta positiva, uma postura
que signifique contribuicado efetiva para melhorar a sociedade.

[...]

A transformacdo social se da quando os conceitos sdo abandonados de
sua caracteristica abstrata e materializados em discursos, instituicdes,
movimentos organizados de individuos, ac¢des concretas que modificam a
face do mundo.

[...]

As instituicbes devem sujeitar-se a um julgamento sob o prisma da
moralidade.”

Diante da gravidade que é o ato de improbidade administrativa, nosso
Constituinte deixou claro que sua ocorréncia pode gerar “a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel”.(23)
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A probidade é forma qualificada de moralidade administrativa.(24)

Dando cumprimento ao comando constitucional, o Legislador editou a Lei
n° 8.429/92, doravante denominada de “Lei de Improbidade”.

Para este trabalho serdo analisados principalmente os artigos 10 e 11.
Comecemos por aquele:

“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagéo dos bens
ou haveres das entidades referidas no artigo 1° desta Lei, e notadamente:

[..]”

Utilizar recursos em publicidade governamental com intuito (quase sempre
velado) de obter ganhos politicos e também diante de inUmeras outras
prioridades, significa desperdicio ou malbaratamento.(25)

Ja o artigo onze tem a seguinte redacao:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracao publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente: [...]”

Quando se fala em violagdo de principios, impossivel ndo recordar a
célebre licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2001, p. 772), para
quem, violar um principio

“@ muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao
principio implica ofensa n&o apenas a um especifico mandamento
obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura
neles esforcada.”

Ficou demonstrado que esse tipo de publicidade atenta contra os
principios da impessoalidade e da moralidade. Convém enfatizar que os
principios constitucionais tanto podem ser expressos como implicitos.(26)
Marino Pazzaglini Filho (2007, p. 42-43) enfatiza:

“Decorre, pois, da esséncia dos principios constitucionais expressos
estudados, o implicito de boa gestdo administrativa, que consiste no dever
juridico da Administragcdo Publica de adotar em sua atuagdo a medida
técnica legal admissivel a seu alcance manifestamente razoavel, eficaz,
para promover o bem comum.

Em sintese, a atividade do agente publico, além de ser legal, ética,
impessoal, eficiente, esta vinculada ao emprego da melhor solugédo
possivel para resolver os problemas publicos de sua competéncia.”

A doutrina tem afirmado que, tanto no caso do artigo 10 quanto no do
artigo 11 da Lei de Improbidade, ha necessidade de que o ato decorra de
ma-fé.(27) O Superior Tribunal de Justica, por suas duas Turmas, também
€ nesse sentido.(28)

Acontece que a exigéncia dessa demonstracdo nao pode servir de meio
para impedir a puni¢cao de atitudes abusivas e reiteradas.

“A sociedade brasileira, em profunda transformacao, demanda operadores
juridicos que sejam, ao mesmo tempo, técnicos e criticos. O saber técnico
é fundamental, mas o espirito critico é indispensavel para que a norma
juridica, sobretudo a constitucional, devidamente valorada, seja aplicada
ao substrato social.” (FIGUEIREDO, 1999, p. 146)
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Devem ser tomadas em conta as licbes acerca da andlise do desvio do
poder/finalidade(29) e aplica-las nos casos de improbidade, pois, como
visto, a violéncia as disposi¢fes normativas feita disfarcadamente é ainda
mais censuravel.(30)

1.5.1 Da proporcionalidade

Além de utilizar os indicios, devem ser observados os demais atos (e
principalmente as omissdes) do administrador em comparagdo com o que
faz a respeito da publicidade. Alguma ou algumas das publicidades
trazidas como exemplo neste trabalho se sustentam diante da necessidade
de se construir leitos hospitalares? Ou de consertar um caminhdo do
Corpo de Bombeiros? Ou de construir celas no Para?

Paulo Bonavides (2004, p. 392) indica que a proporcionalidade esta na
categoria dos principios que sdo mais faceis de compreender do que
definir e, no que toca ao ponto, afirma:

“Todavia, diante de eventual e flagrante limitacdo ou caréncia de recursos,
a manutencdo dos comandos normativos da Constituicdo recomenda ao
tratamento da controvérsia pelos 6rgdos do poder estatal na esfera
respectiva dos trés ramos da soberania o emprego do principio da
proporcionalidade.” (BONAVIDES, 2004, p. 645)

Ensina Willis Santiago Guerra Filho (2002, p. 88):

“O Bundesverfassungsgerich (abrev. BverfG) emprega entéo o principio de
que tratamos, com mais frequéncia, para controlar a constitucionalidade
de medidas ja tomadas por algum dos demais poderes estatais, o
executivo e o legislativo, especialmente no que se refere ao respeito ao
direito fundamental dos individuos. Para tanto, embora ndo haja nenhum
pronunciamento expresso nesse sentido, pode-se dizer que a mais alta
Corte alema ocidental vale-se do que a doutrina aponta como a triplice
manifestacao do ‘mandamento da
proporcionalidade’ (Verhéaltnisméassigkeitgebot), também chamado
‘Proibicdo de excesso’ (Ubermassverbot): ‘Adequacido’ (Geeignetheit),
‘Exigibilidade’  (Erforderlichkeit) e ‘Proporcionalidade em sentido
estrito’ (Verhaltnismassigkeit i. e. S.). A primeira decisdo em que se
encontra uma clara e precisa formulacdo desse pensamento data de
16.03.01, na seguinte passagem:

'O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando com o seu
auxilio se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel quando o
legislador ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que
seria um meio ndo prejudicial ou portador de uma limitacdo menos
perceptivel a direito fundamental.’

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada se atinge o
fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e, finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem
as desvantagens, para a efetivacao global dos direitos fundamentais.”

Nao existe adequacdo entre a publicidade do resultado de atletas
brasileiros no Pan-Americano (ou qualquer das outras publicidades
mostradas neste trabalho) e o dispositivo constitucional que limita a
publicidade aos casos educativos ou de orientagéo social. Trata-se de uma
informacdo, mas nédo se percebe qual a utilidade e o proveito da
comunidade, nos termos postos pelo STF. Também ndo é necessaria a
publicidade, pois a grande maioria da populacdo tomou conhecimento dos
resultados da competicdo e, se o intuito fosse estimular a pratica de
esportes, ndo é preciso muito conhecimento na area para saber que isso
tem que ser feito na base (escolas), e ndo em revista, para a qual o
acesso é dificil as camadas menos favorecidas de nosso pais. Por fim,
sabendo-se que ha muitas outras prioridades a serem feitas para o bem
de nossa populagdo — principalmente a mais carente —, verifica-se que as
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desvantagens do gasto com publicidade impedem a efetivacédo global
dos direitos fundamentais.

Seria muita ingenuidade nessas situacdes alegar auséncia de ma-fé.
Conforme ficou registrado, exige-se a ma-fé para caracterizar a
improbidade. A Lei de Improbidade, “em suma, alcanca o agente publico
desonesto ou imoral, ndo o imperito ou inabil de boa-fé” (PAZZAGLINI
FILHO, 2007, p. 79). Em outras palavras, ndo had como aceitar a alegacgéo
de inabilidade ou boa-fé nesse malbarateamento do dinheiro publico e
ofensa a principios constitucionais, diante da necessidade de investir em
situacdes primordiais.

1.6 Analise da jurisprudéncia

Parece que a questdo do mau uso de recursos publicos em publicidade
governamental ndo tem sido dos assuntos mais em pauta no Ministério
Publico. Algumas decisdes sdo frutos de ac¢bBes populares e outras (em
menor quantidade) dizem respeito a improbidade administrativa. Eis
alguns exemplos:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA CONTRA
CHEFE DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. UTILIZACAO DE FRASES DE CAMPANHA ELEITORAL NO
EXERCICIO DO MANDATO. ADEQUAGCAO DA VIA ELEITA. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. VIOLAGAO DO ART. 267, IV, DO CPC,
REPELIDA. OFENSA AOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS.
INTERPRETACAO DO ART. 11 DA LEI 8.42992. LESAO AO ERARIO
PUBLICO. PRESCINDIBILIDADE. INFRINGENCIA DO ART. 12 DA LEI
8.42992 NAO CONFIGURADA. SANCOES ADEQUADAMENTE APLICADAS.
PRESERVAGCAO DO POSICIONAMENTO DO JULGADO DE SEGUNDO GRAU.

1. Cuidam os autos de acgao civil publica por improbidade administrativa
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em face de José
Claudio Grando, a época Prefeito Municipal de Dracena/SP, objetivando,
em sintese, a sua condenagdo nas sangdes previstas na Lei n°® 8.429/92
por suposta utilizac&o irregular das frases ‘Dracena Todos por Todos Rumo
ao Ano 2000’ e ‘Dracena Rumo ao Ano 2000’ em fachadas de orgao
publicos municipais, veiculos e placas de inauguracdo, uniformes dos
alunos das escolas e creches publicas, jornais da regido, carnés de
pagamento de tributos e publicacbes especiais. Sobreveio sentenca
julgando parcialmente procedente o pedido para suspender os direitos
politicos do réu pelo periodo de trés anos, proibi-lo de contratar, receber
beneficio, incentivos fiscais ou crediticios, diretos ou indiretos, junto ao
poder publico, ainda que por intermédio de pessoa juridica, pelo mesmo
prazo, bem como para condena-lo a pagar o equivalente a dez vezes sua
atual remuneracgdo, a titulo de multa civil, e a ressarcir ao Municipio os
gastos comprovadamente efetuados com recursos publicos na insergdo da
expressdo e simbolo de sua campanha eleitoral em bens e atos da
administracdo, a serem liquidados no momento oportuno, bem como a
arcar com as custas e eventuais despesas processuais, extinguindo o
processo nos termos do art. 269, inciso I, do CPC. [...]

2. A agao civil publica protege interesses ndo s6 de ordem patrimonial
como, também, de ordem moral e civica. O seu objetivo ndo é apenas
restabelecer a legalidade, mas também punir ou reprimir a
imoralidade administrativa a par de ver observados os principios
gerais da administracdo. Essa agado constitui, portanto, meio adequado
para resguardar o patriménio publico, buscando o ressarcimento do dano
provocado ao erario, tendo o Ministério Publico legitimidade para propd-la.
Precedentes. Ofensa ao art. 267, 1V, do CPC, que se repele.

3. A violacédo de principio é o mais grave atentado cometido contra
a Administracdo Publica, porque €& a completa e subversiva
maneira frontal de ofender as bases organicas do complexo
administrativo. A inobservancia dos principios acarreta responsabilidade,
pois o art. 11 da Lei 8.429/92 censura ‘condutas que ndo implicam

necessariamente locupletamento de carater financeiro ou
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material’ (Wallace Paiva Martins Junior, Probidade Administrativa,
Saraiva, 2. ed., 2002).

4. O que deve inspirar o administrador publico é a vontade de fazer
justica para os cidadaos, sendo eficiente para com a propria
administracdo. O cumprimento dos principios administrativos, além de
se constituir um dever do administrador, apresenta-se como um direito
subjetivo de cada cidaddao. Nao satisfaz mais as aspiracdes da Nacao
a atuacdo do Estado de modo compativel apenas com a mera
ordem legal; exige-se muito mais: necessario se torna que a
gestdo da coisa publica obedeca a determinados principios que
conduzam a valorizagdo da dignidade humana, ao respeito a
cidadania e a construcao de uma sociedade justa e solidaria.

5. A elevacédo da dignidade do principio da moralidade administrativa ao
patamar constitucional, embora desnecessaria, porque no fundo o Estado
possui uma s6 personalidade, que é a moral, consubstancia uma conquista
da Nacado que, incessantemente, por todos 0s seus segmentos, estava a
exigir uma providéncia mais eficaz contra a préatica de atos dos agentes
publicos violadores desse preceito maior.

6. A tutela especifica do art. 11 da Lei 8.429/92 ¢é dirigida as bases
axiolégicas e éticas da Administragcdo, realgcando o aspecto da
protecdo de valores imateriais integrantes de seu acervo com a
censura do dano moral. Para a caracterizacdo dessa espécie de
improbidade, dispensa-se o prejuizo material na medida em que
censurado é o prejuizo moral. A corroborar esse entendimento, o teor
do inciso Ill do art. 12 da lei em comento, que dispde sobre as penas
aplicaveis, sendo muito claro ao consignar, ‘na hipotese do art. 11,
ressarcimento integral do dano, se houver...” (sem grifo no original). O
objetivo maior é a protecdo dos valores éticos e morais da estrutura
administrativa brasileira, independentemente da ocorréncia de efetiva
lesdo ao eréario no seu aspecto material.

7. A infringéncia do art. 12 da Lei 8.429/92 ndo se perfaz. As sancbes
aplicadas ndo foram desproporcionais, estando adequadas a um critério de
razoabilidade e condizentes com os patamares estipulados para o tipo de
ato acoimado de improbo.

8. Recurso especial conhecido, porém, desprovido.”(31) (negrito meu)

“N&o pode o administrador, usando do dinheiro publico, fazer propaganda
de suas obras e servigos. Alids, num pais como o nosso, com tdo poucos
recursos, ndo se pode sequer entender por que grandes importancias em
dinheiro, que poderiam ser usadas em programas sociais, sdo destinadas
muitas vezes para propaganda e publicidade, sem conotacdo de
informacédo, orientacdo ou educacdo, de obras e servigos que se
constituem obrigacdo do administrador eleito. [...] nem por isso se pode
fechar os olhos a artificios que vém sendo utilizados pelos Srs.
Administradores Publicos, para conseguirem, com uso do erério, vincular
seus nomes a determinadas obras e servicos, fazendo verdadeiras
campanhas de autopromogdo.”(32)

“ACAO CIVIL PUBLICA — IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — Utilizag&o de
simbolos e slogans na publicidade oficial da Prefeitura — Promogéo pessoal
do Prefeito — Admitida somente publicidade de carater educativo,
informativo ou de orientagdo social — Inteligéncia do art. 37, 8 1°, da CF —
Vulneracdo dos principios da impessoalidade e moralidade administrativa
— Sentenc¢a de improcedéncia reformada — Aplicacdo de multa por cada
publicidade pessoal — Pagamento de multa civil — Recurso parcialmente
provido.”(33)

“APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL
CIVIL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. PRELIMINAR DE NULIDADE
REJEITADA. NO MERITO, CARACTERIZADOS FARTAMENTE OS ATOS DE
IMPROBIDADE. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRAGCAO
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PUBLICA VIOLADOS. PUBLICIDADE OFICIAL IRREGULAR.
AUTOPROMOGCAO DO GESTOR. DANO AO ERARIO. Inteligéncia do art. 37,
caput e 88 1° e 4° da constituicdo e dos arts. 4°, 9°, XIl, 11, caput, 12 e
18, todos da Lei n® 8.429/92. Rejeitada a preliminar, recurso parcialmente
provido. Eventual vicio procedimental que macula o processo ndo deve
ensejar a nulidade da sentenca se possivel for a sua sanacdo. Fartamente
demonstrada através de documentos a publicidade oficial vinculando e
identificando o gestor publico, sendo fatos também reconhecidos pela ré.
Configuracdo de atos de improbidade, por enriquecimento ilicito e por
ofensa aos principios constitucionais regentes da administragdo publica. O
desvirtuamento da finalidade da publicidade pelo gestor publico, néo
atendendo ao que disposto pelo § 1° do art. 37 da constituicdo, enseja
ofensa ao principio da legalidade. A atuacdo da administracao publica deve
ser impessoal, sem qualquer vinculacdo a pessoa do gestor, que apenas
implementa uma das atividades que decorre da representacdo do povo
soberano.”(34)

Por ter enfrentado a questdo com firmeza e sabedoria, cumpre transcrever
a liminar proferida pelo Juiz de Direito Domingos Paludo, da Vara da
Fazenda Publica em Florianopolis:(35)

“Vistos etc.

Celestino Roque Secco. Antonio Carlos Vieira, Joarez Carlos Ponticelli, Licio
Mauro da Silveira, Reno Luiz Caramori e Valmir Francisco Comim
ajuizaram ACAO POPULAR contra Estado de Santa Catarina, Luiz Henrique
da Silveira, Derly Massaud de Anunciacdo e One WG Agéncia de
Publicidade.

Alegam em suma que os réus ‘desencadearam uma imoral e ilegal
campanha de propaganda do Governo do Estado de Santa Catarina,
intitulada Santa Catarina em Acdo’, inundando os veiculos de
comunicacgao, tanto na midia impressa quanto na midia eletrénica (radio e
televisdo), de imagens e mensagens ao arrepio da legislacdo que rege a
matéria’, pois traduz promocao pessoal do primeiro réu, que pretende
candidatar-se para as proximas elei¢cdes, dai porque se utiliza inclusive de
servidores publicos nas propagandas e faz questdo de deixar clara a
agressividade da comunicagcdo que ja custou, no ano de 2004, R$
53.936.634,76 aos cofres publicos e, atualmente, R$ 149.823,98
diarios.

Afirma que a publicidade veicula fatos inveridicos, pois varias obras das
anunciadas que arrola foram realizadas na administracdo anterior e
alguma nem foi realizada.

A publicidade, argumentam, pelo seu critério de promocdo pessoal e
porque desatende ao art. 37, 8 1°, da CF, e ao art. 16, 88 6° e 180, da
CE, com utilizacdo de logomarca ja declarada ilegal por este Juizo,
configura ato ilegal e lesivo ao erario publico, para fins da Lei 4.717/65.
Pretendem a liminar suspensdo da publicidade intitulada ‘Santa Catarina
em acao’ e que se declarem indisponiveis os bens pertencentes ao
segundo e ao terceiro réus e ao proprietario da empresa beneficiaria; que
se requisitem os papéis que citam; e ao final que sejam declarados nulos
0os atos da campanha publicitaria em questdo e que sejam os réus
condenados a repor ao patrimdénio publico o valor respectivo, a apurar
pericialmente.

Veio, assim, o feito, para analise do pedido de liminar.

Satisfeitas as condi¢cbes da acdo e os pressupostos processuais, a liminar
em casos assim estad condicionada a demonstragéo do risco de ineficacia
da medida, se concedida somente ao final, e da aparéncia de bom direito
ou, no caso, da ilegalidade do ato impugnado, tudo que ha de ser
analisado objetivamente, sopesado inclusive o risco de dano inverso.

Por primeiro, cuido da ilegalidade da publicidade criticada que, ainda que
constatada de modo apenas provisorio e aparente, na forma caracteristica
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desta fase, reclama a sustacdo do ato, haja vista que n&o se pode
condescender, ndo obstante a fase, com atos aparentemente ilegais.

A legalidade é imposicao constitucional. Copio o art. 37 da CF:

‘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 [...]~’

E a propria Constituicdo Federal tracou balizamento claro para a
publicidade oficial, no seu art. 37, paragrafo primeiro, assim:

A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou
servidores publicos.

Entdo, se a Administragdo deve estar sempre submissa a lei, notadamente

a maior delas, que é a CF, esbarrando a publicidade na regra
constitucional, padecera de grave eiva, que a nulifica.

A publicidade de que cuidam estes autos possui indiscutivel carater
personalista e, parece tranquilo, também cor partidaria, até em face das
eleicdes que se aproximam, que garante o chefe do Governo que
disputara, segundo esta também documentado nos autos, ndo fosse
publico e notério.

O exagero documentado nos autos € publico e notério. A qualquer que
acompanhe a imprensa, surpreende a ‘agressividade’ da propaganda, seu
caréter politico e de promocédo pessoal.

Pela regra constitucional, a publicidade paga com dinheiros publicos deve
ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, nao
principalmente, mas exclusivamente, e outra coisa se passa com a
macica campanha em curso, que nada orienta, mas apenas
ressalta os feitos do governador a frente do Governo.

Trata-se de mera gabolice, autobajulacdo que se compraz em ressaltar a
eficiéncia e a vaidade do atual administrador, de suas cores partidarias,
veiculando logomarca que identifica a atual administracdo com o partido a
que pertence o segundo réu, segundo ja se declarou em outro feito, como
lembram os autores.

Salta aos olhos que a gabanga exagerada né&o visa informar, nem orientar,
nem instruir a ninguém. Apenas ressalta os feitos e feitos do Governador
candidato.

Mais, a regra constitucional proibe que constem ‘nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocéo pessoal de autoridades ou servidores
publicos’, e a publicidade discutida contém nomes de varios servidores,
potenciais cabos eleitorais para as elei¢cdes que se avizinham, bem como a
logomarca do partido do PMDB, e conduz, pelo tom, a conclusdo de que
h& uma enormidade de obras e obras de responsabilidade do segundo réu,
que certamente € o melhor candidato para as proximas elei¢des [...].

O propoésito da campanha publicitaria, ligado a candidatura ja alardeada, é
manifesto.

Inaceitavel, tal como se passa com as cifras referidas na inicial.
Conviria lembrar que, pelo art. 11, caput, da Lei n® 8.429/92, caracteriza
ato de improbidade aquele que ‘atenta contra o0s principios da

administracdo publica’, ocasionando violacdo aos ‘deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituices’.
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Entdo, se na Administracdo Publica a impessoalidade deve imperar, se
‘Administrar € um exercicio institucional, e ndo pessoal, a conduta
administrativa deve ser objetiva, imune ao intersubjetivismo e aos liames
de indole pessoal, dos quais sdo exemplos o nepotismo, o favorecimento,
o clientelismo e a utilizacdo da maquina administrativa como promocao
pessoal’ (Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo
Fazzio Juanior, Improbidade Administrativa: Aspectos Juridicos da
Defesa do Patrim6nio Publico, Atlas, 4. ed., p. 53), a publicidade peca
inclusive contra a impessoalidade exigida na regra constitucional, pela
proibicdo de veicular promoc¢ao pessoal.

Orientar e informar ndo é a mesma coisa que divulgar realiza¢gdes do
administrador, algumas falsamente, como se diz na inicial, com fim
pessoal, partidario ou politico.

O que pretende a CF é impedir a personalizacdo das obras publicas as
custas do erario.

Merece ser lembrada a licdo de Fabio Medina Osorio:

‘Nao se pode amarrar os agentes publicos de forma a escraviza-los a
exigéncias irreais ou distantes do bom senso e do saudavel contexto
social. Seria ingenuidade supor que o homem publico ndo impulsione suas
atividades também pela vaidade, orgulho ou ambicdo de poder. Mas tais
fatores, enquanto problemas inerentes a muitos homens, podem, todavia,
assumir um aspecto secundario em relacdo ao interesse publico primério
defendido na acgdo administrativa. Em outras palavras, também o
administrador vaidoso ou exibicionista poderad realizar acbes
administrativas adequadas ao interesse publico e, simultaneamente, ao
seu ego, na medida em que os resultados de uma boa administracdo
certamente repercutem no campo eleitoral e de divulgacdo da midia.

O exibicionismo e o ego dos administradores publicos, agentes publicos,
em geral, encontram, todavia, claros limites nos principios da
impessoalidade e moralidade administrativas, ndo podendo os homens
publicos pretender deixar marcas personalizadas e particulares nas obras
publicas’ (Improbidade Administrativa, Sintese, 2. ed., p. 196).

A regra constitucional em questao foi violada, transparece ja a esta fase
processual, por falta de conteddo informativo, por veicular nomes de
servidores publicos, por divulgar logomarca proibida ja em outro feito, por
fazer crer que o Governador € o responsavel por incontaveis realizacdes,
como por defender ideia politica, a chamada descentralizagdo que é a
bandeira de campanha do Governador e de seu partido, o PMDB.

A publicidade ganhou proibidos contornos pessoais.

O eg. Tribunal de Justica de Santa Catarina ja apreciou questdo
semelhante e ementou:

‘As matéria veiculadas no jornal O Contestado foram dirigidas a fazer
propaganda da atual administragdo municipal, bem como destinaram-se a
promocdo pessoal do Sr. Prefeito, e também de varias pessoas que
ocupavam fung¢des publicas junto ao Municipio de Matos Costa naquele
periodo especifico (abril de 1995). O mencionado dispositivo constitucional
é cogente, inflexivel, ou seja, mesmo admitindo-se que as matérias
divulgadas realmente tivessem carater educativo, informativo ou de
orientacado social, a indicacdo de nomes e a publicacdo de fotografias de
servidores publicos e autoridades municipais, com nitido carater de
promocgdo pessoal, colide frontalmente com a atual Constituicdo
Republicana.’” (Apelacdo Civel n® 97.000456-7, de Porto Unido, rel. Des.
Sérgio Paladino, j. 14.08.97)

No mesmo sentido, decisdo do Excelso Pretério:
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‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 37,
PARAGRAFO PRIMEIRO, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PUBLICIDADE DE
ATOS E OBRAS PUBLICAS. NAO OBSERVANCIA DO DISPOSTO NA
SEGUNDA PARTE DO PRECEITO CONSTITUCIONAL. DECISAO PROFERIDA
A LUZ DAS PROVAS CARREADAS PARA OS AUTOS. REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 279/STF.

1. O art. 37, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal preceitua que ‘a
publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgéos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social,
dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocédo pessoal de autoridades e servidores publicos’.

2. Publicidade de carater autopromocional do Governador e de seus
correligionarios, contendo nomes, simbolos e imagens, realizada as custas
do eréario. Nao observancia do disposto na segunda parte do contido no
art. 37, paragrafo primeiro. Decisdo proferida a luz das provas carreadas
para os autos. Reapreciacdo da matéria fatica em sede extraordinaria.
Impossibilidade. Sumula 279/STF. Agravo Regimental nao
provido.” (Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 217025/RJ,
Ministro Relator Mauricio Corréa, Segunda Turma, j. 27.04.98)

Os atos questionados na presente demanda sdo de inconstitucionalidade
manifesta e de uma lesividade tdo evidente que a rigor dispensam
comentarios, esvaindo sua motivacdo, como é evidente, na pura
promocéo pessoal do governador.

Nos calculos da inicial, foram gastos, no ano de 2004, R$
53.936.634,76 e, atualmente, R$ 149.823,98 diarios com a propaganda
inconstitucional.

Apenas o inusitado de tal cifra j4 sugere abusos.

Nao ha como fugir ao acolhimento integral do pleito de liminar, pois que,
como se viu, ao menos para a fase processual, ha inconstitucionalidade na
veiculagdo publicitaria que, se impessoal, a rigor sequer merecera rebate
do segundo réu.

E, desde que a campanha publicitaria indevida seja custeada pelos cofres
publicos como séi acontecer em casos assim, sua desconformidade com o
matiz constitucional indica sua suspensdo imediata, como forma de
estancar a sangria, a saida de numerarios com fim proibido, e, portanto, o
aumento da leséao.

Ausente o risco de dano inverso, ndo ha 6bice a concessao da liminar.

Entdo, defiro a liminar postulada e proibo, até outra determinacdo, a
veiculagdo da campanha publicitaria denominada ‘Santa Catarina em
Acdo’, pena de multa diaria de R$ 100.000,00 a quem a fizer com
dinheiros publicos.

O pedido de indisponibilidade de bens também é deferido, para que nao
caia eventual condenacdo final no vazio, ficando o valor da medida,
considerando ambos os demandados, circunscrito ao valor da causa, a
falta de outro critério mais seguro.

Requisitar os documentos mencionados no item 4, letras a a e de fls. 40-
41, fixado o prazo para atendimento em 10 dias.

Citar os demandados para que contestem, querendo, no prazo, e, com as
contestacdes, voltem os autos para revisao da liminar.

Dar vista dos autos ao Ministério Publico.

Expedir os oficios e mandados necessarios a materializacdo da presente,
inclusive aos 6rgaos de imprensa, para que suspendam a veiculacdo até
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ulterior deliberacdo do Juizo.

Os autores promovam a citacdo, em dez dias, como litisconsortes
passivos, dos noticiosos que tém veiculado a publicidade.

Intimar.”

Conclusao

Num pais pobre como o nosso, o dinheiro publico deve ser utilizado com
sabedoria e destinar-se a realizacdo das prioridades que nossa
Constituicdo elegeu.

Apesar de permitida a publicidade governamental, deve ser restrita aos
casos de proveito da comunidade, e ndo a autobajulagdo ou autopromocgao
que se vé atualmente: o “contelddo educativo, informativo ou de
orientagdo social h4d de ter como alvo a utilidade e o proveito da
comunidade, ndo o interesse, mesmo legitimo, do administrador”.

A Lei de Improbidade Administrativa tem condi¢Bes de fazer cessar essas
préticas e puni-las com o devido rigor, pois sdo enquadraveis as condutas
nos seus artigos 10 e 11. A ma-fé que a doutrina e a jurisprudéncia tém
exigido para caracterizar atos de improbidade ndo pode ser impeditiva de
punicdo e tem como ser evidenciada mediante a utilizacdo da doutrina do
desvio de poder/finalidade, bem como dos principios da impessoalidade,
da moralidade e da proporcionalidade.
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Revista Veja, 28.11.2007, p. 119.

Revista Veja, 05.12.2007, p. 169.

Rodovia BR-153, trecho entre Santo Antﬁnio da Platina (PR) e Ibaiti (PR) —
novembro de 2007.

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 34, fev. 2010



RECUPERncngJ=
DE
RODOVIAS

Rodovia PRT-153, trecho entre Ibaiti (PR) e Ventania (PR) — novembro de
2007.

Notas

1. Trabalho apresentado como conclusdo do Médulo Il — Direito
Administrativo — 2007 — Curriculo Permanente da EMAGIS — Escola da
Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.

2. Ndo foi esta a Unica vez em que uma mulher foi colocada dentro de
uma cela com detentos no Para, conforme relata a Revista Veja, de
28.11.2007, p. 54-55.

3. Jornal Diéario Catarinense, de 29.06.2004.

4. “Ao todo, a area publicitaria institucional da Presidéncia da Republica
tem um orcamento médio anual estimado em R$ 150 milhdes. O valor
total gasto pelo governo federal inteiro € maior — quando é considerada
também a administracdo indireta (estatais). [...] Em geral, a estimativa
do mercado é que a administragdo federal gaste, por ano, cerca de R$ 1,5
bilhdo em propaganda” (Folha de S&o Paulo, 31.03.2007).

5. Fotografei algumas publicidades/propagandas governamentais e as
coloquei no Anexo deste trabalho.

6. “Prestar contas a populacdo de seus atos é um dever de todo governo,
como uma forma de manter os cidaddos informados das acgbes e
realizacdes, fazendo uma administragdo transparente.

Sedimentado na vontade popular, eleito democraticamente nas urnas, o
governo nao precisa usar de artificios para conquistar a simpatia do povo.
Ele se imp®&e pelo resultado de uma acao efetiva emanada do préprio povo
com a sua participacdo, e a prestacdo de contas na forma publicitaria é
feita com destaque aos beneficios que o povo usufrui nos servicos que o
Estado proporciona.

[...]

A chamada grande imprensa ndo se caracteriza por bem informar ao
publico dos atos governamentais e, quando o faz, na maioria das vezes,
nao é eficiente no seu conteldo, exatidao ou énfase.

Assim o governo usa a informacdo metddica a servico das verdadeiras

causas do interesse publico, util a coletividade, com mensagens que sao
de utilidade publica e constituem obrigacdo do Estado.

[...]

Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 34, fev. 2010



E esta a razdo que exige o uso da comunicacdo pelos Ministérios,
Secretarias, Empresas ou Departamentos e todos que podemos agrupar
como necessidade de informar e orientar a populacao sobre seus proéprios
servigcos e como utiliza-los.” (SANT” ANNA, 2002, p. 71).

7. Constituicdo Federal, “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".

8. RE 208.114-1, Rel. Min. Octavio Gallotti, j. 18.04.2000, DJ 25.08.2000.
9. BONAVIDES (2004, p. 378-379); BARROSO (2006, p. 97).

10. “[...] os recursos publicos sdo limitados e é preciso fazer
opcOes. As escolhas em matéria de gastos e politicas publicas nao
constituem um tema integralmente reservado a deliberagdo politica; ao
contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas

constitucionais.”
11. STF, RE 436.996-6, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 26.10.2005.
12. RE 208.114-1.

13. “Sob Lula, gasto da Infraero com publicidade sobe 184%. Percentual
corresponde a comparacao entre o 1° governo Lula e o ultimo de FHC. Em
valores corrigidos, empresa gastou R$ 19 milhdes entre 2003 e 2006; de
1999 a 2002, despesas foram de R$ 6,7 milhdes” (Folha de S&o Paulo, 15
de maio de 2007).

14. Revista Veja. ed. 2028, 3 de outubro de 2007, p. 47.

15. Revista Veja. ed. 2034, 14 de novembro de 2007, p. 62. A publicidade
envolve trés paginas: 61-63.

16. “Governo de SP dobrou gastos com publicidade em 2006. Verba
destinada por Alckmin e Lembo a propaganda foi de R$ 26 milhdes no 1°
semestre. Dois tercos dos R$ 33 mi empenhados para o setor neste ano
foram em marco, ultimo més de gestdo do candidato a Presidéncia.

[...]

O governo do Estado de Sao Paulo, administrado pelo presidenciavel
Geraldo Alckmin (PSDB) até o ultimo 31 de margo, dobrou seus gastos
com publicidade no primeiro semestre deste ano em relagcdo ao mesmo
periodo do ano passado.

Segundo dados do governo, a administragdo direta (descontadas
autarquias e estatais), por meio da Casa Civil do Palacio dos Bandeirantes,
gastou R$ 12,3 milhdes em publicidade e propaganda nos seis primeiros
meses de 2005.

No primeiro semestre deste ano, o liquidado (servicos que tiveram
pagamento liberado) saltou para R$ 26,2 milhfes — mais de 100% de
aumento.

O indice médio de inflagdo de janeiro a junho de 2006 em relagdo ao
mesmo periodo de 2005 teve evolucdo de 4,9%, segundo o IPCA.

O dinheiro empenhado (comprometido) pelo governo para a publicidade e
propaganda também cresceu na comparacgdo entre os dois periodos e ja
consumiu quase toda a verba reservada para a area em 2006.

Em 2005, o governo empenhou R$ 15,6 milhdes de sua reserva

orcamentaria para o setor no primeiro semestre. Neste ano, foram
comprometidos R$ 32,9 milhdes — 89% do orcamento de R$ 36,8 milhdes
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administrado agora por Claudio Lembo (PFL), sucessor de Alckmin no
governo.

Todo o valor empenhado para a publicidade no ano passado foi pago pelo
governo paulista, conforme informou ontem a Secretaria de Estado dos
Negdcios da Fazenda.” (Folha de S&o Paulo, 04.08.2006)

O ritmo das execugdes orcamentarias em outras areas do governo paulista
ndo mostrou a mesma velocidade. No programa de expansdo do ensino
publico superior, por exemplo, apenas 15% da verba destinada para 2006
foi utilizada no primeiro semestre.

De acordo com levantamento feito pela Folha na Assembleia Legislativa,
com base no Sigeo, o sistema de acompanhamento dos gastos do
Executivo, 66% do dinheiro — R$ 22 milhdes — para publicidade e
propaganda do periodo foram empenhados em margo, ultimo més do
candidato tucano no governo do Estado.

A assessoria do governo disse que os gastos estdo dentro do que manda a
legislagdo e se devem principalmente as principais obras langcadas por
Alckmin antes de ele deixar o cargo para disputar o Planalto.

Ainda segundo o governo, a verba total de publicidade diminuiu neste ano,
caindo de R$ 40,8 milhdes em 2005 para os R$ 36,8 milhdes atuais.

Conforme a Lei Eleitoral, as despesas com publicidade ndo podem superar
a média dos gastos dos ultimos trés anos ou a despesa do ano anterior.

Bandeiras de campanha:

O governo federal empenhou até agora 65% das verbas reservadas para a
publicidade no Orgcamento deste ano, um total de R$ 157,9 milhdes.

A verba comprometida pelo presidente Luiz Inacio Lula da Silva (PT) para
a publicidade e propaganda em 2006 é de R$ 103,8 milhdes — 65% do
total.

Ja o montante efetivamente pago pelo governo federal é de R$ 54.4
milhdes.

No final de maio, Alckmin, entdo pré-candidato do PSDB a presidente,
anunciou que adotaria ‘medidas legais’ para tentar impedir o que seu
partido chamou de ‘publicidade abusiva do governo Lula’ durante o
periodo da pré-campanha.

Na mesma época, no entanto, o governo paulista propagandeava
importantes bandeiras do tucano, como a linha 2 do metrdé paulistano e o
rebaixamento da calha do rio Tieté.

‘Alckmin utilizou o dinheiro do povo paulista para fazer sua pré-campanha
a presidente’, disse o lider do PT na Assembleia, Enio Tatto, que também
estuda medidas legais contra o presidenciavel tucano.

A média de gastos do governo Alckmin ja havia sido acelerada no final de
2005. De outubro do ano passado até fevereiro, a média de liquidacdes
saltara de R$ 2,3 milhfes mensais entre janeiro e setembro para R$ 4,6
milhdes mensais no periodo.” (Folha de S&ao Paulo, 04 de agosto de 2006)

17. Sdo exemplos as campanhas de vacinagdo, de combate a dengue e as
educativas em geral. Por outro lado, sdo inaceitaveis a publicidade
consistente em placas indicativas de constru¢cdo de casas populares, de
galerias pluviais, pavimentagéo asfaltica; publicidade em rédio, televisdo e
jornal de empresas publicas de dgua e esgoto.

18. Rodovia PRT-153, trecho entre Ibaiti (PR) e Ventania (PR) — novembro
de 2007.
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19. ROCHA, citada por FREITAS, 2004, p. 54, nota de rodapé n. 53.

20. “O caso da publicidade estatal federal para a produtora de TV de um
filho do presidente da Republica reabre um debate nunca enfrentado pelo
governo petista.

A pergunta é: o Planalto considera apropriado a administracdo federal
gastar cerca de R$ 1,5 bilhdo por ano com publicidade e patrocinios? Trata
-se de uma deformidade profunda do capitalismo ‘a brasileira’. Metade dos
jornais, radios e TVs no pais iriam a faléncia no dia seguinte se fosse
proibido aceitar propaganda estatal — seja federal, seja estadual ou
municipal.

Fora do governo, o PT era contra esse tipo de despesa. Instalado no
Palacio do Planalto, aderiu com gosto a gastanca para lustrar a prépria
imagem. O dirigente petista Valter Pomar fez uma confissao involuntaria a
respeito numa carta a Folha criticando o jornal (perdao pelo pleonasmo):
‘Todas as decisdes de governo sdo, por definicdo, decisGes politicas. Isso é
particularmente valido quando estamos tratando de publicidade de
instituicdes publicas’. No passado, a histéria era outra.

Em 8 de outubro de 1996, o entdo deputado federal Luiz Gushiken (PT-
SP) enviou um oficio ao Planalto. Em tom critico, escreveu: ‘A
administracdo federal ir4a lancar no fim deste ano uma campanha
publicitaria cujo objetivo serd melhorar a imagem do presidente’. Em
seguida, pedia o ‘valor previsto’ e o ‘planejamento de midia [veiculos que
receberiam as verbas]’.

FHC nunca respondeu. Gushiken virou ministro da propaganda de Lula e
imitou FHC.

H& dez anos, Gushiken estava certo. Atazanava o0 governo para saber
detalhes dos gastos publicitarios estatais. Hoje, quando alguém tenta
fazer o mesmo, logo surgem petistas em posicdo de sentido dizendo
enxergar a elite tentando um golpe contra Lula. Tenham dé.” (Folha de
Sé&o Paulo, 29 de novembro de 2006).

21. FIGUEIREDO, 1999, p. 18.
22. ldem, p. 25-26.
23. Constituicdo Federal, art. 37, § 4°.

24. “Genericamente, ‘probidade’ advém de ‘probo’, do latim probus. Ser
probo significa ser honesto, honrado, virtuoso. A probidade é a retidao, a
integridade de carater. [...] A probidade, no contexto constitucional, é
forma qualificada de moralidade administrativa.” (FIGUEIREDO, 1999, p.
47)

25. “A sociedade brasileira, nos termos dos pardmetros sociais atuais
prevalentes, reputa atentados contra o principio da moralidade
administrativa a corrupcdo e a impunidade dos corruptos; o
enriquecimento ilicito dos agentes publicos; a exigéncia (ou solicitagdo) e
0 recebimento de propinas para o atendimento dos pleitos legitimos dos
particulares junto a Administragdo; o trafico de influéncias; o sectarismo
da conduta de agentes publicos, privilegiando interesses pessoais no trato
da coisa publica (v.g., nomeacdo de parentes em cargos de comissdo ou
perseguicdo de desafetos); o malbaratamento do dinheiro publico,
aplicado seja em mordomias abusivas, seja em propaganda institucional
indatil ou de proselitismo pessoal ou partidario.” (PAZZAGLINI FILHO,
2007, p. 32)

26. PAZZAGLINI FILHO, 2003, p. 54.

27. PAZZAGLINI FILHO, 2007, p. 77 e 79; PEDRA, 2005, p. 179-/180.
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28. REsp 751634/MG; Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI — PRIMEIRA
TURMA — j. 26.06.2007 — DJ 02.08.2007, p. 353; AgRg no REsp
479812/SP; Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS — SEGUNDA TURMA — j.
02.08.2007 — DJ 14.08.2007, p. 281.
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