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RESUMO

O tema escolhido para este ensaio versa sobre o atual cenario vivenciado pelo mun-
do no combate ao coronavirus (COVID-19) e a publicidade institucional realizada
pelos gestores publicos, diante da regra contida na legislagdo eleitoral que impede
a sua realizagd@o nos ultimos trés meses anteriores a eleigdo, bem como veda gastos
superiores aos ultimos trés anos. Anélise anterior & promulgacdo da Emenda Cons-
titucional n. 107/2020.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Conduta Vedada. Proporcionalidade. Crise Sanita-
ria. COVID-19. Elei¢cdes 2020.

ABSTRACT

The theme chosen for this essay is about the current scenario experienced by the
world in the fight against the coronavirus (COVID-19) and the institutional adverti-
sing carried out by public managers, in view of the rule contained in the electoral
legislation that prevents its realization in the last three months prior to the election,
as well as prohibit spending greater than the last three years.

Keywords: Electoral Law. forbidden conduct. Proportionality. Health crisis.
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1. INTRODUGCAO:

O presente artigo visa analisar o contexto da pandemia declarada pela Organizacao
Mundial de Saude, no dia 11 de margco de 2020, e suas implicagoes na publicidade
institucional diante do ilicito eleitoral insculpido no art. 73, inciso VI, alinea “b" e VII, da Lei
n° 9.504|97, tudo, tendo por foco o cendrio anterior a promulgagdo da Emenda
Constitucional n. 107 de 03.07.2020 que além de alterar o calendario eleitoral de 2020
trouxe nova roupagem ao disciplinamento dos gastos institucionais, em especial para o
segundo semestre de 2020.

Para o alcance dos fins pretendidos, parte-se, inicialmente, da analise conceitual da
publicidade institucional e sua correlagdo com os principios republicanos e democraticos
enaltecendo a sua importancia para a concretizagao da preservacao da res publica.

Apds essa fase introdutdria, o trabalho delineia o contexto da conduta vedada e a
quebra da normalidade e lisura do pleito, quando houver a adequacgao tipica material.
Propde-se, ainda, nesse segundo topico, aferimento e imbricagdes decorrentes da
subsungdo do art. 73, inciso VI, alinea "b" e VII, da Lei n° 9.504|97.

Andlise sem prejuizo da regra vigente excepcionalmente nesse 2020, eis que, por
forca da EC n. 107, “no segundo semestre de 2020, podera ser realizada a publicidade
institucional de atos e campanhas dos orgaos publicos municipais e de suas respectivas
entidades da administragdo indireta destinados ao enfrentamento a pandemia da Covid-19 e
a orientacdo da populagdo quanto a servicos publicos e a outros temas afetados pela
pandemia, resguardada a possibilidade de apuracdo de eventual conduta abusiva nos

termos do art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990."

Por fim, expoe-se a crise sanitaria, a qual precede qualquer questionamento juridico,
diante de sua intensidade e auséncia de critérios cientificos para a sua contencao e tendo,
tao somente, o isolamento social como meio objetivo na salvaguarda da vida humana.
Esclarece-se, assim, a necessidade da proporcionalidade diante do conteudo a ser
propagado na publicidade institucional, pois ndo havera enaltecimento de gestores, mas,
sim, publicidade institucional educativa e informativa, nos moldes do art. 37, § 1°, da

Constituicdo Federal. Tal como ja se posicionou o Tribunal Superior Eleitoral em casos que
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abordavam o critério educativo e informativo na contencdo de arboviroses afastando-se,
portanto, a configuracdo de condutas vedadas.
Logo, espera-se que a relevancia da tematica e sua atualidade com o cenario atual

do pais desperte o interesse na leitura do presente texto.

2. CONCEITO DA PUBLICIDADE INSTITUCIONAL.:

O Direito Administrativo no Brasil sofreu influéncias, diretamente, pelo Direito
Administrativo Francés® e de outros direitos de base romanistica (italiano, alemao,
espanhol, portugués, etc.). Di Pietro assevera que o Direito Administrativo Brasileiro teve
sua formacao, boa parte, por influéncia da doutrina* e que esta evolugdo depende, em sua
grande maioria de reformas constitucionais, tendo em vista que o modelo aplicado aos
paises em que adotam e que fora cedido ao Brasil, por vezes, ndo se coadunam com a
realidade brasileira, assim a doutrinadora aduz que “na préatica, colocamos uma distancia
grande entre o que esta na lei e o que se aplica na pratica, pelo afa de copiar modelos
estrangeiros nem sempre adaptaveis ao direito positivo brasileiro, em especial a
Constitui¢ao”.®

As inovagdes no ambito do Direito Administrativo Brasileiro advieram apds a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que ampliaram o seu enfoque, com a
insercdo decorrente do neoconstitucionalismo dos valores e principios constitucionais,
Aragao aduz: “Se todo o ramo do Direito passa a ser em alguma medida ‘direito
constitucional’, a fortiori sera o Direito Administrativo, ramo juridico diretamente
relacionado ao aparato do Estado e das relagdes dele com os cidadaos, possuindo dezenas

de regras constitucionais especificas para si”,° nesse mesmo viés Diogo Figueiredo.’

* DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Adm inistrativo . 24°. Sdo Paulo: Atlas. 2011. p.22.

*|Ibidem.p.24.

*Ibidem. p.25.

®ARAGAO, Alexandre dos Santos. Curso de Direito Adm inistrativo . Rio de Janeiro: Forense. 2013. p.30.
"“essa perspectiva se tem alterado com o quadro constitucional inaugurado em 1988, bem como sob o
influxo renovador das fontes doutrinarias europeias, de modo que o Direito Administrativo brasileiro se tem
desenvolvido mais nestes ultimos vintes anos do que em toda sua trajetéria desde a independéncia, fato
que se pode constatar facilimente nao so pela exploséao legislativa, como pela abundancia de obras juridicas
publicadas nesse periodo e pela cada vez mais aperfeicoada qualificacdo de seus cultores” MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Adm inistrative. 15°. Rio de Janeiro: Forense. 2009. p. 43.
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Assim, vé-se que, sem muita tergiversagdo tedrica, o Direito Administrativo esta
intimamente ligado a pericia cautelosa de organizacdo, instituicdo e a prestacdo dos
servicos publicos, sendo assim, um pressuposto dos principios republicanos e
democraticos. Assim, o doutrinador Aragao assevera: “Nao devemos olvidar que o préprio
surgimento do Direito Administrativo se deu com o surgimento, como decorréncia da
separacdo dos Poderes e do principio da legalidade, da possibilidade de controle da
Administragdo Publica”.®

Ab initio, é salutar a importancia dos principios que regem o Direito Administrativo
consagrando o Estado de Direito (assim definidos pela doutrina moderna: a supremacia
dos interesses publicos, a indisponibilidade dos interesses publicos, a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a efetividade), tendo como ponto nodal de
insofismavel carater democratico, visa sem objecdes a plena manutencdo da lisura na
Administracao Publica.

Notadamente, o aplicador do Direito ndo pode restringir-se a interpretacdo nua e
crua, apenas, da norma, sem antes verificar os principios constitucionais, os objetivos
gerais das normas.

O estudo dos principios administrativos recebeu a nomenclatura na doutrina de
Regime Juridico Administrativo. A doutrinadora Di Pietro, faz uma diferenca ontoldgica
acerca do tema aduzindo que a expressdo regime juridico da Administracdo Publica
significa: “os regimes de direito publico e de direito privado a que pode submeter-se a
Administragcdo Publica”, enquanto a expressdo Regime Juridico Administrativo seria:
“coloca a Administracdo Publica numa posigao privilegiada, vertical, na relagéo juridico —
administrativa”®®. Dirley complementa a ideia aduzindo que o instituto “Compreende um
conjunto de principios constitucionais que governam toda a atuagédo dos agentes publicos
no desempenho das fun¢des administrativas, conformando integralmente a Administragao

Publica”."

®lbidem. p.604.

°DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Adm inistrativo . 24°. Sdo Paulo: Atlas. 2011. p.61.

DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Adm inistrativo . 24°. Sdo Paulo: Atlas. 2011. p.61.
"'CUNHA JUNIOR. Dirley. Curso de Direito Adm inistrativo. 12°. Bahia: Juspodivm. 2013. p. 32.
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Os principios do Direito Administrativo trazem em seu insito a légica do sistema,
entre os basicos tém-se o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e o
da indisponibilidade do interesse publico, ambos se interligam e garantem sempre a
prevaléncia do interesse publico. Isto é, neste conjunto de prerrogativas (supremacia) que a
Administragdo Publica exerce sobre o interesse do particular, vem a limitagdo consagrada
na ideia de que o gestor publico, nao é titular do interesse publico (res publica), assim sé
podendo atuar dentro dos parédmetros do limite do interesse publico. A Constituicao
Federal traz um rol explicito de principios que devem nortear os atos administrativos dos
gestores municipais em seu art. 37: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, todos esses principios sdo de observancia minima e ndo compreendem todos os
principios que regem a Administragéo Publica.

No caso em testilha, passar-se-ia a desanuviar o principio da publicidade que possui
um cariz republicano e evidencia o seu coroldrio (a transparéncia) que deve carrear
qualquer ato, bem como prima pelo bom direcionamento do erario publico e tende a afastar
qualquer tipo de abuso, desvio de finalidade que o gestor possa empreender. Santos
delineia, em seu livro, aspectos conceituais acerca do principio e destaca a sublime e
estreita diferenca existente entre a publicidade e a propaganda, passando a descrever a
publicidade como um processo de planejamento, isto é, uma acdo que pode ser
quantificada e localizada no tempo e espaco.”

Eneida reverbera que o principio da publicidade no sistema constitucional brasileiro
perpassa a compreensdao das decisbes politicas fundamentais tomadas no
processo constituinte e sua concretizagdo, sendo esta espraiada como exigéncia
republicana e como dimensao da cidadania (transparéncia, controle e accountability).”

O cerne do principio da publicidade é o seu vinculo com o direito do povo acerca do
conhecimento que se deve dar sobre os atos administrativos, haja vista que devem
estar pautados, inexoravelmente, na busca incessante do interesse publico primario. O

principio

2 SANTOS, Gilmar. Principios da publicidade. Editora UFMG, 2005, p. 17.

" SALGADO, Eneida Desiree. Principio da publicidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun,
André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017.
Disponivel em: htips:/enciclopediajuridica.pucsp.brAerbete/37 £dicao-1frincipio-da-publicidade. Acessado
em: 21|05]2020.
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da publicidade obriga os agentes publicos a divulgar o contelddo dos atos que praticam.
Em uma unica analise podemos afirmar que se trata da proibicdo de condutas sigilosas,
apesar de haver excecoes insculpidas na prépria Constituicdo Federal. Diogo de Figueiredo
Moreira Neto assevera que: “a publicidade, no direito publico, constitui-se também como
um direito fundamental do administrado”™ e, acrescenta: “no direito administrativo, a
publicidade, como elemento essencial da acdo do Estado, rege-lhe a forma, sempre
vinculada a lei que a prescreva, com aplicagdo em praticamente todas as suas
expressoes”."”®

Este dever de conferir publicidade a conduta administrativa estd descrito no art. 29,
paragrafo Unico, inciso V, da lei n° 9.784/99 (lei do Processo Administrativo) como de
“divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na
Constituicdo”, ou seja, quando houver risco a seguranga publica, ou se a publicidade
ofender a intimidade dos envolvidos.® Bobbio destaca que a publicidade sempre sera a
regra e o segredo a excecao “o carater publico do poder, entendido como nao secreto,
como aberto ao ‘publico’, permaneceu como um dos critérios fundamentais para distinguir
o Estado constitucional do Estado absoluto”, sendo esse, portanto, o eixo do regime
democratico.”

Assim, denota-se que o principio da publicidade salvaguarda a moralidade™ nas

condutas dos agentes publicos aumentando, via de consequéncia, o controle dos atos pelo

Y MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrative. 15° ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2009. p. 90.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrative. 15° ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2009. p. 90.

® O professor Francisco Cavalcanti discorrendo sobre essa tematica, em especial, depreende que “a
Constituicdo de 1988 consolidou a transparéncia do agir dos entes publicos, sendo expressédo dela o
principio da publicidade, o direito de acesso a dados nao reservados da Administragdo Publica, excluindo-
se aqueles objeto de limitagdo, como os dados constantes dos cadastros fiscais.” E complementar:
“observa-se, sem esforco, que as hipéteses referenciadas nos incisos ndo tém carater exaustivo, mas
meramente exemplificativo, podendo, evidentemente, se verificar que outros principios relacionados séo
aplicaveis visando possibilitar um adequado lastro juridico, de modo a ensejar uma eficiente, célere,
atuacao procedimental dos entes publicos, ou daqueles a eles equiparados”. (CAVALCANTI, Francisco.
Comentarios a Lei do processo administrativo federal. Sdo Paulo : Saraiva, 2016. Colaboragao: Edilson
Pereira Nobre Junior, Marcilio da Silva Ferreira Filho e Theresa Cristine de Albuquerque Noébrega. Sao
Paulo: Saraiva, 2017, p. 56).

7 BOBBIO, Norberto. O futuro da dem ocracia. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2017. p. 139.

8 A doutrina evidencia que a moralidade “é um dos principios de mais complexa definicdo” (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Curso de direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense. 2012.p. 71.), talvez pela sua
forte abrangéncia. A moralidade é eleita por Hely Lopes Meirelles como caracteristica do “bom
administrador” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. 23° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 88.).
Celso Antonio Bandeira de Mello elenca ser “o principio da moralidade administrativa acha-se, ainda,
eficientemente protegido no art. 5°, LXXIII, que prevés o cabimento de agédo popular para anulagéo de ‘ato
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povo (participacdo popular no controle da administragcdo publica). Nesse ponto, extrai-se
gue a propaganda institucional € um dever do administrador da res publica, mas deve estar
calcada na impessoalidade e ndo demonstrar desvio da sua finalidade quanto ao seu
carater informativo.

O principio da impessoalidade teve seu estopim a partir da Constituicdo Federal de
1988, o principio possui duas concepcoes a primeira esta relacionada a finalidade publica,
segundo a doutrinadora Di Pietro essa caracteristica fica concatenada com o principio fim
da Administragdo Publica, qual seja a Administragdo ndo pode atuar com vistas a
prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas e, acrescenta quanto a segunda concepc¢ao,
que, as realizagcGes governamentais ndo podem estar vinculadas a uma ou outra autoridade
ou servidores publicos em publicidade de atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos 6rgaos publicos.™

Hely Lopes Meirelles atribui apenas ao referido principio a concepc¢ao da finalidade
publica?’, ja Diogo de Figueiredo Moreira Neto diz que a primeira concepgéo proibe a
Administragcdo de distinguir interesses onde a lei ndo o faz e, a segunda proibe a
Administragdo de prosseguir interesses publicos secundarios desvinculados dos interesses
publicos primarios.?’ Odete Medaur acrescenta que este principio, por vezes, se confunde
com o principio da moralidade.? Este principio também é conhecido como a igualdade,
isonomia ou imparcialidade, o principio da impessoalidade obriga a administragdo a
conferir objetividade no atendimento do interesse publico, sem discriminagdes ou
privilégios de qualquer natureza.

Vinculada diretamente a ideia de impessoalidade, convém destacar a norma

constitucional prevista no art. 37,81, in verbis:

lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
[...Jletc.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito Administrativo. 30 ed. Sao Paulo: Malheiros.
2013. p. 123). Ja Diogo de Figueiredo Moreira Neto assevera que "Para que o administrador pratique uma
imoralidade administrativa, basta que empregue seus poderes funcionais com vistas a resultados
divorciados do especifico interesse publico a que deveria atender. Por isso, além da hipotese de desvio de
finalidade publica, reveladores de uma ineficiéncia grosseira no trato dos interesses que lhe foram afetos”
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15° ed.Rio de Janeiro: Forense.
2009, p. 105.)

DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Adm inistrativo. 24°. Sao Paulo: Atlas. 2011. p.69.
 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Adm inistrativo Brasileiro. 23 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 88.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15° ed. Rio de Janeiro: Forense.
2009, p. 104.

2 MEDAUR, Odete. Direito Administrativo moderno. 12 ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 124.



018

a publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promoc¢do pessoal de autoridades ou
servidores publicos.

O dever de impessoalidade, quando projetado sobre a atuagdo cotidiana da
Administragédo, encontra situagdes em que se torna necessario dar tratamento diferenciado
a particulares, sem que isso produza violagao ao principio da isonomia, por exemplo, nos
casos de cargos que exijam apenas provimento para o cargo de policial feminino, ou seja,
veda a participacdo de homens, etc. O principio da isonomia também, comumente,
chamado de igualdade dispde que todos sao legalmente iguais, significando que a lei nao
podera criar diferenciacoes onde a realidade fatica nao criou?®, O poder constituinte trouxe
no art. 5°, caput, a seguinte diretriz sobre o tema:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade [...]"

O mestre Rui Barbosa ja aduzia que “a regra da igualdade nao consiste senao em
aquinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam” e “tratar com
desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao,
igualdade real"?*, O seu entendimento estd concatenado com a ideia de igualdade
substancial ou justica distributiva — ideia idealizada por Aristételes — que, consiste em dar
tratamentos justos a todos os individuos, de modo a compensar eventuais desvantagens®
sociais, culturais, financeiras, etc. Como também, existe o aspecto formal da igualdade, que
concerne em garantir a todos, sem a observancia da efetiva disponibilizagcdo de meios ou
recursos materiais, de que, todos sao iguais perante a lei — sem nenhuma discriminacao.

E para que esta igualdade possa ser assegurada, é licito afirmar que o interesse
publico, em tais situa¢des, somente podera ser alcangado mediante a adogéo de critérios

objetivos de escolha, em observancia aos principios constitucionais da legalidade,

» AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 175,
** CORTES DE LACERDA, Virginia. Escritos e discursos seletos. Rio de Janeiro: Aguilar, 1966, p. 666.
» PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional. 1°ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.215.
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isonomia, impessoalidade, moralidade e publicidade dos atos administrativos. Dessa forma,
a publicidade institucional, que é aquela realizada pela Administracdo Publica em sua
atuacéo transparente, deve estar alicercada sob a égide da isonomia, impessoalidade,
moralidade e, notadamente, da legalidade.

Para a configuragdo da publicidade institucional € imprescindivel a presenca dos
caracteres educativo, informativo ou de orientagcdo social, previstos na Constituicao
Federal.?® O proprio Tribunal Superior Eleitoral, na analise e julgamento de casos que
trazem esse instituto, elenca duas nomenclaturas adotando, por vezes, publicidade
institucional, ora, propaganda institucional. Afastando-se do critério terminoldgico utilizado,
quando ha uso excessivo de recursos, em ano eleitoral, em publicidades institucionais a
Justica Eleitoral, com base no art. 73, da Lei n° 9.504|97, o configura como ilicito eleitoral,?

0 que serd mais bem esclarecido no préximo tépico.

3. DA CONDUTA VEDADA NO USO EXCESSIVO DA PROPAGANDA
INSTITUCIONAL - ART. 73, INCISOS, VI, “b” e VII, DA LEI N° 9.504|97:

Compreende-se que o gestor publico ndo pode se valer do uso da maquina publica
para fins pessoais, ou seja, quem exerce o poder ndo o faz em nome préprio.?® A realizagéo
de conduta vedada atinge atrozmente a paridade de armas entre os candidatos, a sua
subsuncgéo se perfaz a partir da adequacgéao tipica material e a relevéncia ou relevéancia

minima, podendo assim ser esquematizado:

%6 Acordao n5 15,749, de 04.03.99, Rei. Min. Costa Porto.

?7 "Constitucional. Eleitoral, inelegibilidades. Abuso de poder politico. Propaganda Institucional. Admissao de
pessoal sem concurso. Cassacao do registro do candidato. Recurso Especial recebido como Recurso
Ordinario. 1. A veiculacao de logomarca ou slogan na publicidade institucional de Governo sO constitui
abuso de poder politico, para fins de inelegibilidade, quando configura propaganda pessoal. 2. Nao enseja
inelegibilidade por abuso de poder politico ou por uso indevido de veiculos ou meios de comunicacao a
publicacdo de boletim informativo sobre as atividades de Governo, a nao ser quando configurada
propaganda pessoal. 3. A Justica Eleitoral ndo é competente para conhecer e decidir, visando
inelegibilidade de candidato, de atos que tipificariam, em tese, improbidade administrativa ou outros ilicitos
penais, se praticados fora do periodo da proibicao legal. 4. Recurso Especial recebido como Recurso
Ordinario e provido para cassar o Acorddo recorrido, restabelecendo-se o registo da candidatura do
recorrente. (Resp 15.373 DE 24/09/98 - RJTSE, vof. 12, Tomo 3, pg. 94).

® CLEVE, Clemerson Merlin; SCHIER, Paulo Ricardo; RECK, Melina Breckenfeld. Vedagao de
propaganda institucionalem periodo eleitoral. Cadernos da Escola de Direito, v. 1, n. 6, 2006.
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Lesividade ou relevancia juridica (proporcionalidade da conduta)

Isonomia entre os candidatos

José Jairo reverbera que a conduta vedada traduz como uma ocorréncia de ato licito
eleitoral,?® o art. 73 dispde sobre as condutas vedadas o seguinte: “sao proibidas aos
agentes publicos, servidores ou nao, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade
de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais”. Essa norma eleitoral elenca
diversas condutas que notoriamente prejudicam a normalidade e a lisura (legitimidade) do
pleito eleitoral, as penalidades para quem malferir o artigo sera a suspensao imediata da
conduta vedada; ou multa no valor de cinco a cem mil UFIR aos agentes e respectivos
beneficiarios; e cassagao do registro ou do diploma (§ 5° do art. 73 da Lei n° 9.504, de 1997).
O Tribunal Superior Eleitoral vem se posicionando de maneira a considerar a respectiva
conduta como um ilicito eleitoral, em total consonancia com o dispositivo legal:

“(...) 2. Nos trés meses que antecede o pleito, impde-se a total
vedacgéao a publicidade institucional, independentemente de haver em
seu conteudo carater informativo, educativo ou de orientacdo social
(art. 37, § 1°, da CF/88), ressalvadas as excegdes previstas em lei.
()%

A pratica de conduta vedada pelo art. 73 da Lei n° 9.504/97 nao conduz a
automatica cassagao do registro ou do diploma,® o julgador deve analisar caso a caso e
verificar a gravidade da conduta e com isso aplicar a penalidade ao ilicito eleitoral.*? Para a
configuragao do ilicito, a conduta vedada pode ser realizada antes ou depois do registro de
candidatura.®

No inciso VI, “b", do dispositivo, elenca-se como conduta vedada, com excec¢do da

* GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 666.

** TSE, AgReg em RespE n° 44786, Relator(a) Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Publicacao: DJE Data
23/9/2014.

*! No julgamento do REspe n° 521.307/GO, realizado em 2003, o TSE entendia que seria automatica a
responsabilidade do gestor pelo excesso de despesa com a propaganda institucional, uma vez que a
estratégia dessa espécie de propaganda cabe sempre ao chefe do executivo, mesmo que este possa
delegar os atos de sua execucao a determinado 6rgao de seu governo; bem como automatica o beneficio,
de candidato a reeleicdo, pela veiculacdo da propaganda institucional, em ano eleitoral, feita com gastos
além da média dos ultmos trés anos.

*? AgR-REspe n° 25,748, Acordao de 07/11/2008, relator Ministro Carlos Eduardo Caputo Bastos.

* RESPE n° 19.566/MG, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU 26.04.2002.
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propaganda de produtos e servicos que tenham concorréncia no mercado, autorizar
publicidade institucional dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da administragao
indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade publica; as quais para se enquadrar
nessa excegao devem ser reconhecidas pela Justica Eleitoral.

A Advocacia Geral da Unido — AGU (PARECER n. 00003/2018/CTEL/CGU/AGU),
inclusive, reverbera que a divulgagao e publicagdo de conteudos de carater técnico sem
componente publicitario e que possua carater exclusivamente informativo, educativo ou de
orientacao social ndo se enquadra nas hipéteses de vedagéao legal.** Essa vedacao inicia-se
nos trés meses que antecedem a data do pleito eleitoral, ou seja, a partir do dia 04 de julho
de 2020, sendo imperioso que os candidatos nao se utilizem de qualquer tipo de
publicidade institucional com fins ilicitos. Essa conduta vedada ainda traz algumas outras
peculiaridades como, por exemplo, a divulgacdo de atos meramente administrativos, sem
referéncia a nome, cargo ou imagem de candidato a reeleicdo ndo denota propaganda
eleitoral;* bem como a autorizacao da publicidade em periodo anterior a 04 de julho, por si
s0, ndo afasta o cometimento da conduta vedada.®®

O art. 73, especificamente em seu inciso VII, veda a realizagdo, no primeiro semestre
do ano de eleicdo, de despesas com publicidade dos 6rgdos publicos federais, estaduais ou
municipais, ou das respectivas entidades da administragao indireta, que excedam a média
dos gastos no primeiro semestre dos trés ultimos anos que antecedem o pleito.

Essa vedagao possui o condao de impedir o uso da maquina publica pelo gestor em
prol de beneficio de projec¢des futuras de sua candidatura ou de apoio a futuro candidato
que concorrera ao pleito, essa vedacao inicia-se a partir do primeiro semestre do ano da
eleicdo. A publicidade institucional ja agrega essa natureza de vedacao para fins pessoais,
mas a legislagéo eleitoral reforca ainda mais esse papel, quando impede a sua realizagéo
nas proximidades ao dia do pleito eleitoral. Nesse inciso, o que se analisa é o critério

quantitativo, ou seja, o quantum se gastou com a publicidade institucional. Portanto, para a

** Brasil. Advocacia-Geral da Uniao. Condutas Vedadas aos Agentes Publicos Federais em Eleicoes:
Eleicoes 2020, orientacao aos Agentes Publicos, 7° ed, p. 18

** AgR-REspe n° 25.748, Acordao de 07/11/2006, relator Ministro Carlos Eduardo Caputo Bastos; Ac. de
29.6.2006 no ARESPE n° 25.470, rel. Min. Caputo Bastos.

*® Recurso Especial Eleitoral n°® 60414, Acorddo, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimaraes Lossio,
01/03/2016.
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subsunc¢ao ao dispositivo mencionado nao se analisa o conteiddo ou mesmo quem seria o
responsavel por sua veiculagcdo, apenas se o gasto ultrapassou a média no primeiro
semestre dos trés ultimos anos que antecedem o pleito, o que configurara a conduta
vedada.*” No célculo para verificagdo ou nao de aumento de despesas com publicidade
deve ser considerado o gasto global.*®

Com o avango tecnoldgico e o seu uso como meio de propagacgao, difusao de ideias
para arregimentar simpatizantes, nos pleitos eleitorais, o Tribunal Superior Eleitoral ja
decidiu que nao descaracteriza a publicidade institucional a circunstancia de os atos de
governo terem sido divulgados apenas nas redes sociais.*® E ainda, reverberou que, a
gravidade do ilicito se extrai a partir do aspecto de propaganda pessoal custeada com
dinheiro publico, revelando confusao entre a finalidade publica da publicidade institucional
e os desideratos privados da propaganda eleitoral,*® este tipo de publicidade, por si s6, tem
gravidade suficiente para atrair a sang¢ao de inelegibilidade.”” De mais a mais, ndo se exige
o prévio conhecimento do candidato beneficidrio para a plena configuragdo da conduta
vedada analisa-se, tdo somente, a quebra da lisura e legitimidade do pleito com a
concretizagdo da publicidade ilegal.

Inclusive, a utilizagdo de imagens tendo por escopo o enaltecimento de sua gestao e
a sua apologia a candidatura nas eleicdes, com a clara intencdo de recobrar, no
inconsciente da coletividade de eleitores a importancia de continuidade do seu trabalho,
configura-se como nitida propaganda ilicita, uma vez que tenta simbolicamente massificar
simbolos do governo a sua pessoa, o que notoriamente é rechacado pelo ordenamento
juridico. E isso se extrai do texto constitucional, o qual rechaca a elaboragéo de publicidade

institucional com o telos subjacente de promocdo pessoal do respectivo gestor, pois

¥ RESPE N° 21307 - GO, Ac. N° 21307, DE 14/10/2003, Relator(a) Min. Francisco Pecanha Martins,
Relator(a) designado(a) Min. Fernando Neves.

** Peticao n° 1.880, de 29/06/2006, Relator Ministro Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto.

** BRASIL, TSE - RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n°® 060213553 - CURITIBA -
PR, Acérddao de 12/12/2019, Relator(a) Min. Luis Felipe Salomao, Publicacdo:DJE - Diario de justica
eletronico, Tomo 56, Data 23/03/2020.

% BRASIL, TSE - RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 52798 - CARAVELAS -
BA, Acordao de 15/08/2019 Relator(a) Min. Sergio Silveira Banhos, Publicacdo:DJE - Diario de justica
eletronico, Data 11/09/2019.

*1 Recurso Ordinario n° 138069, Relator(a) Min. Henrique Neves Da Silva, Acordao de 07/03/2017.



023

produz efeitos acintosos, principalmente, quando realizado em periodo vedado, no que se

configura uma afronta a lei.*?

4. DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. DA CRISE SANITARIA -
PERIODO DE EXCEPCIONALIDADE:

S&o usuais e existentes em todos os ramos do direito a utilizagdo de principios, para
basilar os estudos e criar um direcionamento para determinadas areas. Dworkin registra
duas diferengas entre as regras e os principios, a ideia do primeiro estd concatenada ao
“tudo-ou-nada”, ja, enquanto, os principios vigora a ideia de “dimensdao do peso ou
importancia” e, acrescenta “Denomino ‘principio’ um padrdao que deve ser observado, nao
porque va promover ou assegurar uma situacao econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao
da moralidade”.*®

Ja Robert Alexy* (em sua famosa obra — Teoria dos Direitos Fundamentais) entende
que, ndo pode ser baseada no modo “tudo ou nada” de aplicagdo proposto por Dworkin,
mas, sim, na conjectura da diferenca de colisdo e na obrigacao que as instituem. Em torno
do tema, consagrou a norma como género e como suas espécies o principio e a regra, 0
primeiro vigora na ideia de sopesamento de valores, no caso concreto, isto €, no conflito o
principio de “maior peso ou valor ou importancia” é o que deve preponderar no caso
concreto,® ja as regras resolvem-se na “dimensao da validade”, verificando-se, no caso, a
antinomia e qual norma é valida e qual nao é, aplicando, desta forma, a regra valida.

A ideia de proporcionalidade esta associada em adequar o meio para atingir o determinado

objetivo. E em sentido amplo também ¢é vulgarmente conhecido como preceito da proibicdo do

excesso, nesse contexto assevera Canotilho (..) que proibir o excesso nado é sé proibir o arbitrio; é

*> 0 Tribunal Superior Eleitoral denominava tal conduta de propaganda subliminar: “"Considera-se
propaganda eleitoral subliminar a publicidade que traca paralelo entre a Administracao atual e a anterior,
despertando a lembranga dos eleitores para as qualidades do administrador candidato a reeleicao".(REspe
n°® 1933140, rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 13/09/2001, publicado no DJ de 07/12/2001, vol. 1,
pag. 08).

“DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, Traducao Nelson Boeira,
2002. p. 35a 46.

“ALEXY, Robert Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993. p. 87 a 89.

*Assim o caso concreto é quem vai determinar qual principio deve prevalecer.
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impor, positivamente, a exigibilidade, adequacdo e proporcionalidade dos atos dos poderes
publicos em relagdo aos fins que eles perseguem.“® Trata-se, pois, de um preceito juridico-material
de justa medida. ¥ Este principio ndo estd delineado expressamente no texto constitucional, mas
isto ndo acarreta nenhum o&bice em seu reconhecimento positivado.”® Agra acrescenta que o
principio da proporcionalidade serve para densificar outros principios que estdo espraiados no texto
constitucional,”® sendo postulado geral de direito.*® Ou seja, apesar de nado estar inserido na
Constituicdo Federal serve de norte para a atividade interpretativa das normas e o meio escolhido

deve ser adequado, necessario e ndo-excessivo.”'

O principio da proporcionalidade se divide em trés “principios parciais”,*? os quais
foram denominados de principio da proporcionalidade em sentido estrito ou maxima do
sopesamento, principio da adequacéao e principio da exigibilidade ou mandamento do meio
mais suave. %® Em seu sentido estrito determina que aja uma confluéncia entre o resultado a
ser alcangado a partir de uma disposi¢cdo normativa e o meio empregado, o qual deve ser
juridicamente o melhor possivel.5

Assim, o fim pretendido pelo dispositivo eleitoral (art. 73, VI, alinea “b" e VII, da Lei n°
9.504|97) é, sem sombras de duivida, arrefecer o mau gestor que se utiliza da res publica no
intuito de malferir a isonomia e a paridade de armas que deve nortear o pleito eleitoral.
Contudo, diante da crise sanitaria vivenciada, bem como do futuro incerto, ante a auséncia
de mecanismos cientificos que diminuam o contagio e fagam cessar as suas complicacoes

a salde humana, tem-se que o conteudo normativo deve ser balizado sob os auspicios do

% CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2010, p.355.

* CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 72ed. Sao Paulo:
Almedina, 2010, p.355.

*® Haja vista qualifica-lo como "norma fundamental” se lhe atribui o carater ubiquo de norma a um s6 tempo
"posta" (positivada) e "pressuposta” (na concepcado instauradora da base constitucional sobre a qual
repousa o ordenamento juridico como um todo) .FILHO. Willis Santago Guerra. et al. Dos principios
constitucionais- consideracoes em torno das normas principiologicas da constituicao. 2° ed.Sao
Paulo:Método. 2008. p. 235.

* AGRA. Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 72 Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2012.p.170.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Curso de
direito constitucional.v. 6 SAO PAULO: Saraiva, 2015, p. 402

>l AVILA, Humberto Bergmann. Redefinicao do dever de proporcionalidade. Revista de direito
administrativo, v. 215, p. 151-179, 1999,

> GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade. Sao Paul:
Malheiros, 2002, p. 87.

> GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade. Sao Paul:
Malheiros, 2002, p. 87.

> GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade. Sao Paul:
Malheiros, 2002, p. 88.
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melhor resultado para a propagacao de informacdes, orientagdes corretas a populagéo no
combate ao virus COVID-19. Ou seja, impde-se uma necessdria e inevitavel utilizacdo da
publicidade institucional no atual momento, pois juridicamente o melhor resultado possivel
sera a reducao de contaminacdo pelo COVID-19, o qual podera e deve ser feito por meio
dos gestores publicos, através de publicidade institucional educativa e informativa, nos
moldes do art. 37, § 1°, da Constituigdo Federal.

Alias, este é o melhor meio de conscientizar a populagdo dos perigos que o virus
pode causar a salde humana, pois diante do isolamento social, a publicidade institucional
se demonstrar a medida mais eficaz no combate ao COVID-19. Destarte, diante do
conteudo a ser propagado na publicidade institucional, ndo ha o elemento configurador da
conduta vedada que denota o desequilibrio ou promogédo pessoal do gestor, pois a
publicidade esta voltada ao coletivo e em prol do interesse publico primario, numa clara
tentativa de resguardo ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Outrossim, consoante ja era pacificado, a Justica Eleitoral ja realiza o controle prévio
de legalidade das publicidades institucionais,* no intuito de excepcionar a vedagao contida
na alinea “b" do art. 73, da Lei Geral das Eleicoes e esse ano essa regra foi rechagada,
tendo a EC n. 107 resolvido de pronto a excec¢éo, deixando claro e perfeito a compreensao
de que pretensos abusos trardo a respectiva responsabilizacdo, estando autorizada de
pronto aquelas que configuram grave e urgente necessidade publica.

Esse cardter de excepcionalidade, em casos similares, ja foi reconhecido em
diversos julgados pelo TSE,*® em que se constatou, inclusive: “hipétese de caso de
excepcional preméncia, a direcionar para providéncias que ndao podem ser proteladas sob
pena de nefastas consequéncias, principalmente em se tratando de 'necessidade publica".*”

Os casos excepcionais, também, estavam intimamente relacionados com a questao
do direito a saude e sua indissociabilidade ao direito a vida (dengue, HIN1, etc.) a
excepcionalidade e gravidade do atual cenario e de carater preocupante de crise de saude
global e nacional, exige uma publicidade institucional com carater educativo de combate

ao COVID-19. Assim, conforme bem assinalado pelo Supremo Tribunal Federal, o “direito a

3> Peticao n° 282-83/RJ, Rel. Min. Felix Fischer, DJe de 2410312010,

® PET n° 1543-83DF, Rei. Min. Marcelo Ribeiro, sessao ordinaria administrativa de 1.7.2010; Peticao n°
2.130DF, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, DJ de 21.9.2006; PET n° 2021-91| DF, Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior.

>’ Peticao n° 2.130DF, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, DJ de 21 .9.2006.
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salde [..] representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacéo,
sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento

inconstitucional”,®® evidenciado os preceitos de um Estado Social.*®
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