

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    AGRADECIMENTOS




    Este trabalho é a versão editorial da dissertação que apresentei como requisito para conclusão do curso de Mestrado do Programa de Pós-Graduação em Direito do Centro Universitário Curitiba.




    O texto original passou por pequenas alterações, todas periféricas, sem influir na essência do trabalho que defendi em julho de 2021. A alteração mais expressiva está no capítulo dedicado à qualificação da publicidade estatal desviada como ato de improbidade administrativa, em razão da superveniência da Lei Federal nº 14.230, de 25 de outubro de 2021.




    Nesta ocasião, não poderia deixar de agradecer a todos que contribuíram, direta ou indiretamente, para a empreitada.




    Minha esposa, Fernanda, e meus filhos, Matheus e Eduardo, os mais sacrificados pelos compromissos acadêmicos, foram muito mais que compreensivos, já que mantiveram o incentivo e jamais deixaram que eu esmorecesse. Sem eles, não haveria dissertação.




    Agradeço a meus pais, Paulo e Ana Lia, exemplos de retidão, de dedicação ao próximo, de renúncia, de otimismo e da crença no estudo e no trabalho. Quem também me ajudou foi minha tia Marília, com sua generosidade e suas inacabáveis palavras de afeto. Ela e minha mãe também fizeram a revisão do texto. Sou muito grato por esse trabalho!




    Agradeço, ainda, ao Professor Mateus Bertoncini, por toda a orientação ao longo do programa de Mestrado (na verdade, essa orientação começou nos anos 1990, na graduação!) e por me prestigiar com o prefácio do livro.




    Por fim, agradeço ao Ministério Público do Estado do Paraná, minha casa há duas décadas, por todo apoio que me foi dispensado, essencial à conclusão da empreitada.




    A todos, muito obrigado!


  




  

    LISTA DE SIGLAS




    AC – Ação cível originária




    ADI – Ação direta de inconstitucionalidade




    ADO – Ação direta de inconstitucionalidade por omissão




    ADPF – Arguição de descumprimento de preceito fundamental




    AgInt – Agravo interno




    AgRE – Agravo em recurso extraordinário




    AgRg – Agravo regimental




    AResp – Agravo em recurso especial




    Ap. Cível – Apelação cível




    Ap. Crim. – Apelação criminal




    CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica




    CENP – Conselho Executivo de Normas-Padrão




    CIDH – Comissão Interamericana de Direitos Humanos




    CONAR – Conselho Nacional de Autorregulamentação Publicitária




    CPMI – Comissão Parlamentar Mista de Inquérito




    ERC – Entidade Reguladora para a Comunicação Social




    Inq. – Inquérito




    MS – Mandado de segurança




    OEA – Organização dos Estados Americanos




    PEC – Proposta de emenda constitucional




    PI – Pedido de inserção




    PSOE – Partido Socialista Obrero Español




    RCL – Reclamação




    RE – Recurso extraordinário




    Repres. – Representação




    REsp – Recurso especial




    RESPE – Recurso especial eleitoral




    RMS – Recurso ordinário em mandado de segurança




    STF – Supremo Tribunal Federal




    STJ – Superior Tribunal de Justiça




    TCU – Tribunal de Contas da União




    TCEPR – Tribunal de Contas do Estado do Paraná




    TJPR – Tribunal de Justiça do Estado do Paraná




    TJRN – Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Norte




    TJRS – Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul




    TJSE – Tribunal de Justiça do Estado do Sergipe




    TJSP – Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo




    TRF1 – Tribunal Regional Federal da 1ª Região




    TRF4 – Tribunal Regional Federal da 4ª Região




    TSE – Tribunal Superior Eleitoral


  




  

    PREFÁCIO




    Em junho de 2021, ocorreu a banca pública de defesa de dissertação de Gustavo Henrique Rocha de Macedo intitulada “Publicidade estatal: limites constitucionais, contratação de agências, autorregulação, controle e responsabilidade por seus desvios”, banca essa integrada por mim, na condição de Orientador e Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do Centro Universitário Curitiba, por Sérgio Fernando Moro, também Professor Doutor do PPGD em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA, e por José Roberto Pimenta Oliveira, Professor Doutor do Programa de Pós Graduação Stricto Sensu em Direito da PUC-SP.




    Esse trabalho, aprovado com a nota máxima e recomendação para publicação, é fruto de pesquisa científica realizada com muita seriedade e grande profundidade pelo mestre Gustavo Macedo, que ingressou no PPGD com esse projeto sobre a publicidade estatal já em vista, e que foi desenvolvido, aprimorado e amadurecido até a Banca de Qualificação, integrada pelos mesmos examinadores acima citados, cujas observações e críticas foram acolhidas, refletidas e solucionadas à contento, de modo que o texto apresentado perante a Banca de Defesa produziu em seus integrantes a rara percepção de que se tratava de uma importantíssima e sofisticada dissertação, muito mais próxima de uma tese, e que certamente poderá contribuir para a adequada e complexa compreensão da relação público-privada que deve se formar, no plano jurídico, entre as agências de publicidade privadas e os órgãos públicos contratantes desses serviços, em todos os níveis governamentais.




    Sinteticamente, após a introdução do tema, o livro cuida em seu primeiro capítulo do CONTEÚDO ADMISSÍVEL DA PUBLICIDADE ESTATAL, a partir da Constituição de 1988; já o segundo capítulo trata do REGIME JURÍDICO DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA DE AGÊNCIAS DE PUBLICIDADE; no terceiro o livro dedica-se à AUTORREGULAÇÃO DO MERCADO PUBLICITÁRIO E SUA REPERCUSSÃO NA PUBLICIDADE DO ESTADO; enquanto o quarto capítulo versa sobre a OBJEÇÃO À PUBLICIDADE ESTATAL COMO MECANISMO DE FOMENTO À MÍDIA. A ESCOLHA OBJETIVA DOS VEÍCULOS. O capítulo seguinte cuida do orgânico CONTROLE DA PUBLICIDADE ESTATAL no Direito brasileiro; enquanto o sexto e derradeiro traça um ESBOÇO SOBRE A RESPONSABILIZAÇÃO PELA PUBLICIDADE DESVIADA, a rigor, um panorama completo sobre o tema da responsabilidade dos atores envolvidos na publicidade governamental. Além disso, destaca-se que o texto leva em conta a experiência estrangeira, em especial a definida no Direito da Espanha, uma autorizada referência de direito comparado para nós brasileiros.




    Essa preciosidade que ora vem a público, é fruto do empenho de Gustavo Henrique Rocha de Macedo, que eu tive a felicidade de conhecer no início dos anos 2000, enquanto Professor de Direito Administrativo do então graduando da tradicional Faculdade de Direito de Curitiba. Pouco tempo depois, o destino brindou-me novamente com a agradável convivência com o talentoso e discreto Gustavo, dessa vez no curso de pós-graduação lato sensu da Fundação Escola do Ministério Público do Estado do Paraná. Novamente, passados mais de 20 anos, fui agraciado com esse aprazível convívio, dessa vez tendo Gustavo como meu aluno e orientando no PPGD. A resultante desse longo período de estudos e muito trabalho não poderia ser outra: a aprovação com louvor do mestre Gustavo Henrique Rocha de Macedo, também meu colega de Ministério Público do Estado do Paraná, carreira que ele abraçou com igual empenho e sucesso.




    O livro “Publicidade estatal: limites constitucionais, contratação de agências, autorregulação, controle e responsabilidade por seus desvios” é obra de referência sobre o tema, a qual tive a satisfação de orientar desde o seu nascimento até a defesa, leitura que inicialmente deleitou a tríade de experientes e exigentes professores, e que a partir de agora está pronta para conquistar novos estudiosos.




    Parabenizando Gustavo pela sua obra, faço votos de que ela alcance grande sucesso junto à comunidade jurídica, dentre outros importantes públicos, como é o caso dos próprios profissionais da área de publicidade e os administradores públicos em todos os níveis governamentais.




    Curitiba, 27 de fevereiro de 2023.




    MATEUS EDUARDO SIQUEIRA NUNES BERTONCINI




    Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitário Curitiba – UNICURITIBA


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Publicidade é daquelas palavras que representam institutos distintos no ordenamento jurídico, ainda que se restrinja sua abordagem ao universo da administração pública. Grosso modo, pode ser compreendida como princípio expresso (art. 37, caput, da Constituição da República), do qual se projeta um dever do Estado de fazer públicos os seus atos, assim como um direito do cidadão de conhecer o que se passa dentro do aparato estatal, ressalvadas hipóteses que possam comprometer a privacidade das pessoas e eventualmente a segurança nacional. Há uma série de outras normas constitucionais que tratam de publicidade, destacando-se a que assegura o direito de se receber informações de interesse particular, coletivo ou geral (art. 5º, inciso XXXIII). Nesse contexto inicial, a publicidade tem a ver com a publicação de atos genéricos, como leis, decretos, portarias, resoluções (diários oficiais), assim como a comunicação de atos que respeitem a esferas individuais (notificações e intimações), cujo foco é alcançar os interessados diretamente.




    Esses temas serão tangenciados neste trabalho, mas, desde logo, deve-se esclarecer que o núcleo da pesquisa é outro. Com efeito, o que se pretende abordar é a publicidade executada por anúncios publicitários e informes variados, como os concebidos por assessorias de comunicação de órgãos públicos, partindo-se de sua matriz constitucional, qual seja, o parágrafo 1º do art. 37 da Carta Republicana, que assim dispõe:




    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:




    […]




    § 1º A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos.




    Cuida-se de instituto visto com severas reservas por parte da sociedade civil e da doutrina, em especial do Direito Administrativo. Para exemplificar, Garcia (2012) lançou ácidas críticas em provocativo estudo, em que referiu a dependência econômica de veículos de comunicação às diversas instâncias de governo. Em seu inventário, a autora expôs que, em 2012, entre 3.000 (três mil) empresas de comunicação, 10 (dez) emissoras de televisão receberam 70% (setenta por cento) da verba federal publicitária; que, em 2010, nos meses que antecederam a eleição, o governo federal pagou para os veículos de imprensa o dobro da quantia correspondente ao mesmo período de 2009, sob a justificativa de que a lei eleitoral veda a realização de publicidade, mas não de pagamentos prestados em interregno anterior. A professora da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo afirma que o “Estado-anunciante” descumpre os princípios democrático e republicano, desequilibrando o debate político, porque os atos e serviços governamentais deveriam, por si só, chamar a atenção dos meios de comunicação. E finaliza endereçando crítica ao dispositivo constitucional que rege a publicidade estatal, sendo “patente a disfunção e os resultados anômalos desse dispositivo constitucional”.




    A percepção tem um quê de desalento, motivado pela praxe desconforme ao que prevê a Constituição. No entanto, prefere-se o olhar mais otimista, crendo-se que a raiz do problema não está na Constituição, mas em quem lhe distorce a interpretação.




    De qualquer sorte, o volume de dinheiro público gasto com publicidade impressiona. A afirmação pode ser confirmada pelos dados mais recentes, disponíveis em portais da transparência. No ano de 2019, o orçamento da União com a chamada publicidade de utilidade pública foi de R$ 312.089.237,00 (trezentos e doze milhões, oitenta e nove mil, duzentos e trinta e sete reais)1 e, em 2020, foi de R$ 294.186.927,00 (duzentos e noventa e quatro milhões, cento e oitenta e seis mil, novecentos e vinte e sete reais)2. Esse montante compôs o orçamento apenas da administração central, não incluídas nele despesas realizadas por empresas estatais, que historicamente são grandes anunciantes.




    No recorte local, o Estado do Paraná realizou gastos com publicidade institucional de R$ 71.396.295,40 (setenta e um milhões, trezentos e noventa e seis mil, duzentos e noventa e cinco reais e quarenta centavos) em 2019, aí computada a publicidade da administração indireta3. Aqui se está a referir à publicidade institucional, espectro do qual é alheia a publicidade oficial (referida no início), que congrega as tradicionais publicações dos atos e procedimentos administrativos na imprensa oficial e na internet.




    Para se ter noção do que isso representa, basta recordar que, em 2019, os gastos líquidos da Defensoria Pública do Paraná foram de R$ 73.269.727,79 (setenta e três milhões, duzentos e sessenta e nove mil, setecentos e vinte e sete reais e setenta e nove centavos)4. Em outras palavras, a parcela que o Estado do Paraná dedicou a anúncios publicitários é muito próxima à fração destacada para instituição de estatura constitucional, responsável pelo patrocínio de pessoas economicamente hipossuficientes.




    Juízos precipitados poderiam levar à conclusão de que se trata de despesas supérfluas e que deveriam simplesmente ser extirpadas do complexo de gastos estatais. Porém, cabe objetar que, se a Constituição da República expressamente trata do assunto, é porque o Estado deve realizar a publicidade não restrita à publicação de atos oficiais.




    Isso não significa que qualquer publicidade é admitida ou tolerada, ou que mesmo as campanhas cujos conteúdos sejam lícitos estejam imunes a críticas, em especial no que atine à distribuição do material aos veículos de comunicação.




    O primeiro problema sobre o que este trabalho se debruça reside na apuração dos limites substanciais da publicidade governamental, investigando o alcance dos termos indeterminados que compõem a norma constitucional.




    A pesquisa prossegue em direção ao regime jurídico das licitações e dos contratos administrativos celebrados com agências de publicidade, abordando a Lei Federal nº 12.232, de 29 de abril de 2010, e o impacto da autorregulamentação do mercado publicitário nas relações da administração pública. A questão posta nesses tópicos diz respeito à vinculação do Estado com terceiros que concebem e realizam a publicidade, incluindo o tema da distribuição impessoal dos anúncios aos veículos de comunicação.




    Uma vez identificada a substância e os contornos da publicidade do Estado, a meta final é averiguar as possibilidades de controle e responsabilização. É necessário recordar que são vários os personagens que intercedem no processo publicitário, podendo ser citada a administração contratante, a agência, o produtor e o veículo de comunicação. A extensão dessa cadeia leva a compreender que os benefícios de eventual publicidade promocional não são experimentados apenas pelo servidor do Estado. Pelo contrário, também dela se beneficiam, pelo menos sob o viés econômico, o publicitário que desenvolve o conteúdo da campanha, o produtor do material e o veículo de comunicação. Da mesma forma, pode-se cogitar da responsabilização dos atores privados pela publicidade que não seja informativa, orientadora ou educativa, ainda que não reflita promoção pessoal do agente público.




    No último elo da cadeia desponta outro problema relacionado à publicidade estatal, pois há casos em que o conteúdo da campanha é compatível com o padrão constitucional; a ilicitude, todavia, pode residir na escolha do veículo de comunicação, por se descortinar uma oportunidade para se concentrar a divulgação em canais alinhados ao gestor público e, consequentemente, diminuir-se ou eliminar-se o volume de publicações em outras empresas de comunicação que adotem linha crítica.




    A breve introdução insinua modelos distintos de ilicitudes que, conforme o caso, podem ser imputadas a constelações distintas de pessoas. Em todas as hipóteses, as condutas antijurídicas podem receber sanções de diversas ordens, como a responsabilidade por ato de improbidade administrativa, a responsabilidade civil pela reparação de danos, a responsabilidade criminal, a responsabilidade administrativa e até sanções eleitorais.




    Este livro pretende analisar os problemas e responder às indagações deles derivadas. O plano de trabalho se inicia pela delimitação do conteúdo admissível das campanhas publicitárias governamentais (capítulo 2). Passa-se, então, ao exame do regime jurídico para contratação de agências de publicidade, apresentando-se as normas públicas e privadas que regem o setor (capítulo 3). O quarto capítulo dedica-se à autorregulação do mercado publicitário, enfocando-se o Código Brasileiro de Autorregulamentação Publicitária e as repercussões que produz no conteúdo da publicidade estatal (capítulo 4). Prossegue-se com a explanação sobre a escolha objetiva dos veículos de comunicação, imprescindível à preservação da liberdade de expressão jornalística e da higidez do ambiente concorrencial, evitando-se a captura da mídia e o estabelecimento de relações de clientelismo entre Estado e empresas de comunicação (capítulo 5). O capítulo a seguir desenvolve a possibilidade de controle da publicidade estatal, catalogando-se alguns instrumentos e respostas previstas no ordenamento nacional (capítulo 6). A última parte da dissertação trata das sanções correspondentes aos desvios na atividade publicitária (capítulo 7). O trabalho é arrematado com as conclusões extraídas das conexões entre os capítulos integrantes de seu desenvolvimento.




    




    

      

        1 http://transparencia.gov.br/programas-e-acoes/acao/4641-publicidade-de-utilidade-publica?ano=2019. Acesso em 10/4/2021.


      




      

        2 http://transparencia.gov.br/programas-e-acoes/acao/4641-publicidade-de-utilidade-publica?ano=2020. Acesso em 10/4/2021.


      




      

        3 http://www.comunicacao.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2020-03/RelatorioDeValoresPagosPorTipoDeServico01a12.pdf. Acesso em 10/4/2021.


      




      

        4 http://www.transparencia.pr.gov.br/pte/despesas/consultalivre/listar?windowId=254. Acesso em 1°/11/2020.


      


    


  




  

    2. O CONTEÚDO ADMISSÍVEL DA PUBLICIDADE ESTATAL




    2.1. PUBLICIDADE E PROPAGANDA




    Por razões didáticas, o ponto de partida é distinguir os conceitos de publicidade e propaganda, termos que são frequentemente utilizados como sinônimos. Entretanto, cada qual tem seu significado, malgrado seja forçoso reconhecer que não há unanimidade acerca dos sentidos.




    Benjamin (1999, p. 266) classifica os institutos a partir de suas finalidades: na sua compreensão, a publicidade tem um fim comercial, ao passo que a propaganda é voltada à promoção ideológica, filosófica, religiosa, política, econômica ou social. Afirma, nesse diapasão, que:




    […] publicidade seria “o conjunto de técnicas de ação coletiva utilizada no sentido de promover o lucro de uma atividade comercial, conquistando, aumentando ou mantendo cliente”. Já a propaganda é definida como o “conjunto de técnicas de ação individual utilizadas no sentido de promover a adesão a um dado sistema ideológico (político, social ou econômico)”.




    Essa vertente defende que ambas, publicidade e propaganda, não são neutras, pois o que as separa é o fim: a publicidade é comercial, enquanto a propaganda é ideológica. Ambas pretendem influir no comportamento alheio mediante recursos persuasivos agregados à mensagem transmitida.




    Em recente obra, Justen Filho ensina que essa concepção tem raiz anglo-saxã, mas agrega que a publicidade pode ter finalidade não necessariamente empresarial; o que a caracteriza é a desconexão com finalidades político-ideológicas (2020, p. 83). Adiante, ilustra que “há campanhas publicitárias orientadas a combater a discriminação contra minorias, a promover a defesa do meio ambiente e assim por diante” (JUSTEN FILHO, 2020, p. 87).




    Portanto, ambas formam conjuntos de ações comunicativas que visam a influir no comportamento do destinatário e que se distinguem pela finalidade: a propaganda tem conteúdo ideológico e representa proselitismo; a publicidade, a seu turno, pode ser empresarial ou institucional.




    Outras acepções dos termos lhes conferem significados distintos.




    Segundo Machado (2006), a publicidade é gênero, abrangente da espécie propaganda, cuja especificidade reside na “finalidade de influir nas pessoas às quais é dirigida”. Nessa linha, a propaganda apresenta plus em relação à publicidade. É que, ao pretender influenciar no comportamento das pessoas, diferencia-se da publicidade pura e simples que se resume à exposição acromática de algo. Propaganda expõe a coisa (no âmbito mercadológico, o produto ou o serviço), enaltecendo suas virtudes, para convencer o ouvinte (o consumidor) de que aquilo é algo que lhe trará maior conforto ou comodidade.




    Martins Júnior (2019) adota variante da última classificação, própria para a publicidade da administração pública. Afirma que a publicidade administrativa é um gênero, que se subdivide em “(a) propaganda de utilidade pública, institucional e mercadológica, (b) publicidade legal, e (c) promoção institucional e mercadológica, inclusive patrocínios”. Por isso, aborda o tema sob a rubrica de propaganda governamental.




    No plano normativo, a Lei Federal nº 12.232, de 29 de abril de 2010, disciplina as licitações e contratos administrativos destinados à contratação de agências de propaganda, acenando para a segunda tendência. Porém, a Constituição de 1988 indica ter adotado a primeira concepção. É que o art. 37, parágrafo 1º, expressamente alude ao termo publicidade (e não propaganda) dos atos, programas, obras, serviços e campanhas. Além da gramática, apenas as finalidades da publicidade é que se mostram congruentes com o Estado democrático, pois a promoção de preferências ideológicas (políticas, religiosas ou filosóficas), próprias da propaganda, é incompatível com a objetividade exigível das manifestações estatais.




    Portanto, o trabalho emprega publicidade estatal como termo mais adequado aos fins a que se propõe.




    2.2. O ENUNCIADO NORMATIVO DO ART. 37, PARÁGRAFO 1º, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA: AS REGRAS DE PERMISSÃO E DE PROIBIÇÃO




    Na introdução, recusou-se o pensamento completamente refratário à publicidade governamental, pela razão simples de que se trata de algo previsto pela Constituição da República em seu art. 37, parágrafo 1º. As regras em vigor, no entanto, não se contentam com a admissão da publicidade, indo além para determinar-lhe o conteúdo admissível.




    Explica-se.




    A publicidade dos atos da administração pública, para que tenha a necessária legitimidade, deve ser voltada ao interesse estritamente público, assegurando efetividade ao princípio da publicidade dos atos da administração pública, consagrado no art. 37, caput, da Constituição Federal. Com efeito, o postulado constitucional exige que os atos praticados pela administração pública sejam levados ao conhecimento dos administrados para realçar a transparência que deve inspirar o Estado Democrático de Direito.




    A perspectiva democrática é enxergada por Canotilho (1989, p. 383), ao tratar da cena portuguesa, quando leciona que a publicidade estatal deve ser compreendida a partir de seu desdobramento em cinco tópicos: a) a publicidade serve como elemento de participação democrática, observando-se que a formação da vontade política do povo não se implementa apenas pelo voto, mas num processo contínuo de participação de forças sociais e políticas; b) a publicidade das decisões políticas do governo é direito do cidadão, que não se confunde com “sentido de amizade para a propaganda governamental”; c) a publicidade não pode comprometer a independência dos órgãos de comunicação; d) a publicidade deve respeitar o direito subjetivo dos cidadãos à informação objetiva, com exposição de várias tendências, a fim de que o próprio indivíduo conceba sua opinião; e) a publicidade oficial se distancia do princípio democrático quando se inclina, em suas palavras, à “publicidade publicitária” ou “publicidade de propaganda”, sendo interdita sua utilização para a defesa de teses governamentais, como serviço de informação da maioria ou sem a necessária objetividade.




    O aporte é adequado à ordem constitucional brasileira na medida em que a Carta de 1988, em seu art. 1º, anuncia a fundação de um Estado Democrático de Direito, princípio que se irradia e orienta a interpretação do Direito nacional. Assim, necessário se proceder à leitura democrática do parágrafo 1º do art. 37 da Constituição, norma quadro que rege a publicidade governamental. A Carta de 1988 trouxe dispositivo inédito na história do constitucionalismo brasileiro, preconizando que os atos, programas, obras, serviços e campanhas devem ser divulgados com caráter estritamente educativo, informativo ou de orientação social. Além disso, expressamente vedou a menção a nomes, símbolos ou imagens, com o propósito de se evitar a promoção pessoal à custa dos cofres públicos, sendo exemplar do esforço constituinte para resguardar o espaço público da apropriação privada (BARROSO, 2010, p. 68/69), numa clara investida contra o histórico de patrimonialismo verificado na história do Brasil.




    A interpretação do enunciado normativo produz duas normas, pois ele contém, simultaneamente, permissões e proibição. Aqui se recorda que não existe correspondência biunívoca entre dispositivo e norma, porque esta é o produto da interpretação que se aplica àquele. É que, como explica Guastini (2005, p. 35), “muitas disposições – talvez todas as disposições – têm um conteúdo de significado complexo: exprimem não apenas uma única norma, mas sim uma multiplicidade de normas associadas”.




    Por isso se afirmou que o dispositivo hospeda (pelo menos) duas normas: as permissões convergem para a realização de publicidade de caráter educativo, informativo ou de orientação social, pois a publicidade é necessariamente teleológica, porque pode se realizar, desde que vinculada a esses fins; a proibição é de se atrelar ato, programa, obra, serviço ou campanha à pessoa da autoridade ou do servidor público.




    A duplicidade das normas não passou despercebida pela doutrina. A propósito, Bastos lecionava se tratar de “pressupostos positivos ou negativos da atividade de publicidade” (1988, p. 159), ao passo que Carvalho Filho explica que a regra trata de objetivos lícitos e ilícitos da publicidade da administração:




    O art. 37, § 1º, no entanto, trata dos objetivos lícito e ilícito da publicidade levada a cabo pela Administração. A licitude consiste na necessidade de que a publicidade de atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos tenha caráter educativo, informativo ou de orientação social. Educativo para agregar conhecimentos, informativo para transmiti-los; e de orientação social, para indicação de caminhos e soluções. Ocorre que, a pretexto de buscar tais objetivos, sobretudo a divulgação de obras, algumas autoridades governamentais se socorrem da máquina pública para fazer publicidade de si mesmas, evidenciando nesse propósito inegável culto à personalidade. Aliás, infelizmente é habitual esse tipo de distorção por parte de diversos governantes. (CARVALHO FILHO, 2018, p. 540).




    Essa abordagem reaviva distinção que já foi procedida em precedente do Supremo Tribunal Federal que, todavia, vem sendo pouco valorizada. Aqui se alude ao julgamento do recurso extraordinário nº 208.114-1/SP, em que se debateu acerca da possibilidade de município custear informe publicitário no qual se expunham as razões pelas quais a então prefeita apoiara greve geral.




    O relator, Min. Octavio Gallotti, identificou o alcance das regras constitucionais quando pontuou que não se controvertia sobre a proibição de promoção pessoal de autoridades, mas sobre o enquadramento da publicidade nas permissões constitucionais (STF, RE 208.114-1/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, Primeira Turma, j. em 18/4/2000). O julgamento revela-se paradigmático e merece ser recordado por não dedicar atenção apenas ao vício da personalização da publicidade, como também a seu caráter informativo, educador e orientador. Sua análise será retomada no tópico seguinte, em que se aprofundarão as investigações sobre as permissões e a restrição constitucional.




    No mais, é necessário se revisitar adjetivação utilizada desde o início deste tópico. A adequada interpretação do parágrafo 1º do art. 37 da Carta Republicana resulta em regras, não em princípios.




    Muitos autores se propuseram à construção de critérios para a distinção entre as categorias de normas (regras e princípios), adotando, para tanto, a apreciação do conteúdo, da funcionalidade e da densidade normativa. Alude-se, ainda, à aplicabilidade como critério distintivo, pois as regras se regeriam pela lógica do “tudo ou nada”, ao passo que os princípios seriam mandados de otimização, incidentes na medida do possível, variando-se o grau de intensidade, o que permitiria que dois princípios se combinassem pelo processo de ponderação, gerando, no fim, a regra que disciplina a conduta.




    Observando-se os limites deste trabalho, opta-se pela abstenção do inventário dos métodos de distinção e pela utilização declarada daquele proposto por Barcellos (2011). A professora da Universidade Estadual do Rio de Janeiro sugere a mescla de critério estrutural (composto da determinação de efeitos pretendidos pela norma com a multiplicidade de meios para atingi-los) com um critério material (a escolha dos meios depender de decisões de natureza política, ideológica ou valorativa). A partir da simbiose, Barcellos explica (2011, p. 70):




    Os princípios diferenciam-se das regras porque (i) seus efeitos são indeterminados a partir de certo ponto, ao contrário das regras, e/ou porque (ii) os meios para atingir os efeitos pretendidos pelo princípio (mesmo que estes sejam definidos) são múltiplos.




    Analisando-se o parágrafo 1º do art. 37 da Constituição da República com a lente mencionada, é possível verificar que suas normas prontamente anunciam os efeitos que almejam produzir: modelar a publicidade estatal pela educação, informação e orientação e, simultaneamente, impedir a identificação do administrador público. Agrega-se que a escolha dos meios para sua consecução não depende de valorações políticas, ideológicas ou filosóficas, mas de apreciação estritamente jurídica.




    Assim, para além do ineditismo, as normas exemplificam o que a doutrina nomina de autodeterminação constitucional face ao Poder Legislativo. É que a Constituição, nas palavras de Otero, “emancipou-se da lei no seu relacionamento com a Administração Pública, passando a consagrar preceitos que, sem dependência de intervenção do legislador, vinculam directa e imediatamente as autoridades administrativas” (2017, p. 735).




    Em outros termos, a força normativa da Constituição modela, limita e informa diretamente a ação do administrador, pautando a juridicidade da publicidade estatal.




    2.3. TELEOLOGIA DA PUBLICIDADE DO ESTADO: EDUCAÇÃO, ORIENTAÇÃO SOCIAL E INFORMAÇÃO




    Sabe-se que o princípio da finalidade importa no “dever da Administração direcionar sua atuação na clara e efetiva persecução dos fins de índole pública que justifica a atividade, depreendidos a partir da regra legal habilitante em seu contexto normativo” (OLIVEIRA, 2010).




    Quando se trata de analisar vícios da publicidade estatal, costuma-se priorizar o tema da promoção pessoal do agente público, como se fosse essa a única utilidade do parágrafo 1º do art. 37 da Carta Republicana. Prova disso é que a imensa maioria de exemplares de julgamentos sobre o tema trata apenas da promoção pessoal dos agentes, sendo raras as decisões que abordam informação, educação e orientação. Realmente se cuida do vício mais corriqueiro, sendo certo que sua existência automaticamente exclui o conteúdo educativo, orientador e informativo. No entanto, limitar o alcance da norma constitucional a esse desvio significa não se extrair dela todo seu rendimento, ou, pelo menos, um aproveitamento pela metade, pois haverá casos em que não se tem publicidade promocional, mas nem por isso seu conteúdo será lícito. É o que se mencionou no tópico anterior, quando se afirmou que as regras contemplam permissões e restrição.




    A ordem constitucional exige que sejam fins das campanhas governamentais a educação, a informação ou a orientação social, palavras dotadas de textura aberta, cuja elasticidade permite que conectem a uma miríade de hipóteses. É sobre essa norma que agora se debruçará, já que não há uma relação de interdependência necessária entre sua inobservância e a promoção pessoal, sem embargo de o oposto não ser verdadeiro. Melhor dizendo, sempre que houver promoção pessoal do agente público, é porque a publicidade não informa, não educa e não orienta. No entanto, é possível a configuração de campanha que não informe, não eduque e não oriente, mas não implique a publicidade laudatória da autoridade.




    É usual afirmar-se que palavras fluidas ou porosas constituem conceitos jurídicos indeterminados. Contudo, a locução hospeda contradição interna insuperável, como explica Bertoncini (2007, p. 78): “Além de inexistirem conceitos indeterminados, a rigor, tal modalidade conceitual defendida por alguns, em última análise, não é conceito, porque não expressa uma suma de ideias”. Dito de outro modo, enquanto há indeterminação, não há conceito, porque este é o fim, não o meio. É por isso que se usará a locução indeterminação dos termos que expressam o conceito, na medida em que se revela linguisticamente mais apropriada.




    Retomando o exame do enunciado normativo, tem-se que a polissemia desse tipo de previsão não significa a outorga de poder absoluto ao intérprete, sendo certo que sua limitação reside no texto constitucional. Ademais, a indeterminação dos termos dos conceitos não impede que se identifique se um suporte fático certamente nele se enquadra, ou certamente dele se exclui, quedando a imprecisão apenas em casos de penumbra, que se apresenta na zona cinzenta entre o “campo de certeza positiva” e o “campo de certeza negativa”, no qual o agir do administrador é timbrado pela discricionariedade (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1014).




    A advertência é relevante por permitir a avaliação crítica da publicidade estatal, não sob o tradicional olhar da reprovação de promoção do agente público, mas pelo comprometimento ideológico incompatível com a democracia, que reclama informação objetiva para adimplemento do direito dos cidadãos ao conhecimento das decisões do governo.




    Então, é necessário buscar o núcleo conceitual das locuções contidas na norma, valendo recordar as noções introdutórias de Couto e Silva (1998):




    A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos é admitida quando sirva a (a) aprimorar os conhecimentos, hábitos e costumes dos indivíduos, pois educar não é outra coisa, (b) dar notícia aos particulares das realizações do Poder Público, pois informar consiste nisso, ou (c) induzir determinadas condutas e comportamentos que venham em proveito da população, pois orientação social haverá de consistir em tais tarefas.




    A proposta é didática e suas diretrizes são de grande utilidade, malgrado suscetível a crítica pontual. Aprofunde-se.




    2.3.1. Caráter educativo e de orientação social




    Educativa é a publicidade capaz de propiciar a evolução cultural da população, mediante o acréscimo de conhecimentos ou de políticas públicas de acesso ao conhecimento, num espectro amplo, de cultura, conhecimentos gerais e da educação em sentido estrito. Ou seja, aqui valem tanto campanhas voltadas ao acesso à educação, como divulgação de datas para matrículas em escolas públicas, assim como aquelas que se destinam a conscientizar a população a respeito dos riscos do consumo de drogas, para se citar dois exemplos prosaicos. Logo, o núcleo básico do aspecto educativo da publicidade está alojado na ideia de produção e soma de conhecimentos que se transmitem ao cidadão.




    O plano da orientação diz respeito à indução a determinado comportamento mediante a exposição de condutas e consequências. A população (ou parte dela) apresenta determinada espécie de costume, que precisa ser conformado a uma nova realidade por razões de diversas ordens. A pandemia da covid-19 apresenta hipótese plenamente adequada ao que prevê a norma, referente aos anúncios em que se propagam orientações a respeito de higiene pessoal, assim como as medidas de distanciamento, a fim de se conter a propagação do vírus. A constelação de casos é infindável, podendo-se cogitar de campanhas voltadas ao combate à violência e à intolerância, à separação de resíduos domésticos recicláveis, à prevenção a endemias e uma série de outras proposições que o Estado leva a seu cidadão para lhe alterar determinado comportamento.




    Ainda nessas duas vertentes – educação e orientação –, é necessário insistir que a publicidade estatal deve se resumir a elementos institucionais, que digam respeito a assuntos pertinentes à relação entre Estado e cidadão. Como se trata de publicidade, não de propaganda, a mensagem deve influir no comportamento do cidadão, mas de forma alguma pode trazer componentes ideológicos, religiosos ou qualquer forma de doutrinação.




    É altura de se reiterar a menção ao julgamento do recurso extraordinário 208.114-1/SP, da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, colacionado no tópico “2.2”. As premissas fáticas assentadas pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, que julgara a apelação, eram de que a publicidade foi paga pelo erário, que seu conteúdo se referia a “efeitos desastrosos dessa política econômica” e que o apoio político da prefeita à greve se baseava nas “diretrizes do PT e em cumprimento do mandato recebido nas urnas”. A Corte Estadual julgou procedente ação popular que impugnou a campanha, declarando que a publicidade era incompatível com o art. 37, parágrafo 1º, da Constituição da República, e condenou a ré a ressarcir ao município os valores dispendidos. O Colegiado não conheceu do recurso extraordinário, sob o argumento de que a decisão recorrida não havia contrariado a Constituição. Nesse ponto, o relator afirmou que o conteúdo informativo, educativo ou de orientação social da publicidade tem como meta o proveito da comunidade. Exemplificou que, no caso de uma greve, justificar-se-ia a exposição acerca de serviços de emergência, todavia “jamais a pregação de postulados políticos, por mais respeitáveis que sejam, a título de publicidade oficial” (STF, RE 208.114-1/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, Primeira Turma, j. em 18/4/2000)5.




    Recorde-se, aliás, que essa estratégia é própria de regimes autoritários, que buscam a manipulação da opinião pública mediante a transmissão de informações parciais, tendenciosas, destinadas a incutir no público as visões que mais favorecem o governo. Vale recordar, a propósito, a análise de Arendt sobre as propagandas dos regimes nazista e stalinista (2013, p. 402):




    Antes de tomarem o poder e criarem um mundo à imagem da sua doutrina, os movimentos totalitários invocam esse falso mundo de coerências, que é mais adequado às necessidades da mente humana do que a própria realidade; nele, através de pura imaginação, as massas desarraigadas podem sentir-se à vontade e evitar os eternos golpes que a vida e as experiências verdadeiras infligem aos seres humanos e às suas expectativas. A força da propaganda totalitária — antes que os movimentos façam cair cortinas de ferro para evitar que alguém perturbe, com a mais leve realidade, a horripilante quietude de um mundo completamente imaginário — reside na sua capacidade de isolar as massas do mundo real.




    Em suma, as campanhas não podem veicular conteúdos políticos, religiosos ou de qualquer matiz ideológico. Compreender o oposto significaria fuga ao regime democrático, ainda que a pretexto de exposição da preferência da maioria ocasional.




    2.3.2. Caráter informativo




    Tem caráter informativo a publicidade que leva à população notícias acerca de atos, programas, obras, serviços e políticas públicas em desenvolvimento ou concluídas, desde que a irradiação do conteúdo apresente utilidade e proveito imediato à população. Como expôs Martins Costa, a publicidade preenche o requisito constitucional quando informar a população “sobre um serviço que é posto à sua disposição, ou uma obra que lhe será de utilidade, ou uma campanha realizada em benefício da própria comunidade” (MARTINS COSTA, 1992, p. 16). A autora acrescenta outros exemplos, como campanhas para divulgação de produtos do Município ou Estado (como as festividades temáticas), incentivo ao turismo, assinalando que “essas atividades, além de atraírem divisas, servem também para informar a população de outras regiões acerca de eventos úteis à produção, ao comércio ou ao lazer. Informações úteis à população, portanto” (op. cit., p. 16)6.




    Assim, seria informativa campanha publicitária que divulgasse a conclusão de determinada obra viária, para que a população a utilizasse e assim se melhorasse o fluxo do tráfego, ou aquela que anunciasse endereço e horário de atendimento de nova unidade de saúde. Outro exemplo possível seria a divulgação de sistemas de alerta e enfrentamento de eventos naturais, informando-se à população como agir em desastres como deslizamentos, incêndios e alagamentos.




    A contrario sensu, inadequadas são as campanhas que apenas anunciam a realização de obras ou feitos da administração (v.g., quantidade de ruas asfaltadas, criação de postos de trabalho), pois se trata de informação inútil, que não agrega proveito algum em favor da população. Esse ponto deve ser mais bem explorado.




    A compreensão de que o caráter informativo converge para comunicar ao povo as realizações da administração pública em exercício não aplica ao enunciado normativo a interpretação apropriada. Couto e Silva (1998), no estudo citado no tópico “2.3”, exemplifica que anúncios de inaugurações de obras, como pontes e rodovias, não transgrediriam a Constituição. A ele se poderia agregar a reflexão de Dallari (1991), que defende que o Estado não pode ficar à mercê do que a mídia se dispõe a publicar, que normalmente são os defeitos, ocultando as virtudes, o que levaria o cidadão a “descrer de todo e qualquer governante, de seus representantes eleitos, da administração pública em geral, dos poderes constituídos e, por último, das instituições democráticas” (DALLARI, 1991). O catedrático da Universidade de São Paulo advoga que o Estado está legitimado, como forma de defesa, a expor ativamente seus êxitos, o que atingiria o interesse público.




    Com a devida vênia, a concepção transborda o conteúdo da informação republicana, admitindo a promoção do agente público, camuflada em casca de transparência ativa. Afirmar-se que se cuida de prestação de contas à população não passa de sofisma, já que o caráter informativo é ilusório: na verdade, o que ocorre é propaganda eleitoral do administrador em exercício. Como explicam Gabardo e Salgado (2012), a divulgação de obras, frequente em anos eleitorais, é inútil e implica desvio de finalidade: “esta pseudo-informação não se presta nem mesmo para a prestação de contas da gestão, pois quantidade não implica qualidade; quantidade não denota cumprimento de programas ou propostas (pois tais elementos não podem ser expressos apenas em números)”.




    O mesmo problema pode ser identificado em reportagens ou entrevistas, quiçá em editoriais ou artigos, custeadas pelo erário, em que a legalidade está apenas na superfície. O propósito é de se enaltecerem qualidades que deveriam ser atributos inerentes a qualquer cidadão que desempenhe uma função pública, portanto insuscetível de se enquadrar como informativo.




    Aqui se pode recorrer ao que, no Direito Consumerista, designou-se de publicidade clandestina, caracterizada pela utilização de estratagemas para se dissimular publicidade atrás de um biombo, tal qual reportagem ou mensagem de apoio. O vício é identificado na obra de Martins Costa (1993, p. 82), quando expõe que:




    Há evidente analogia entre as hipóteses de publicidade clandestina, na esfera do direito privado, e de publicidade ou propaganda ilícita, no campo do direito público. No direito administrativo-constitucional é vedada expressamente a publicidade com caráter de promoção pessoal de agentes públicos, a qual é, muitas vezes, levada a efeito através de “mensagens de apoio” feitas na imprensa a determinado governante ou partido político, ou, ainda, através de “mensagens de congratulações”, publicadas na imprensa (e pagas com o dinheiro público) apenas para saudar eventos ou atos de autoridades. Aí, ausente o caráter “educativo, informativo ou de orientação”, tido pela Constituição Federal como pressupostos de licitude destas peças (art. 37, § 1º), e inserido o nome, a imagem, ou o símbolo da autoridade pública que o patrocinou, também se verificam os traços caracterizadores da clandestinidade. Nestes casos, travestida em homenagem ou na eufemística “prestação de contas à comunidade”, está, clandestina, a promoção pessoal de autoridade ou servidor público, a qual o leitor atento acaba por perceber. A prática ilegal, conquanto lamentavelmente não infrequente, tem vedação que decorre diretamente da incidência de norma constitucional.




    Por outro lado, é necessário contextualizar a doutrina de Dallari, apresentada há 30 (trinta) anos. Na década de 1990, eram meios de comunicação a televisão, o rádio, os jornais e as revistas. Hoje, políticos se comunicam diretamente com a população pelas redes sociais, em tempo real, o que subtrai a base do argumento. Além disso, com o devido respeito, mesmo naqueles idos já não era de se admitir a publicidade estatal como reação à mídia alegadamente tendenciosa, porque aos críticos se opunham os aliados da autoridade pública; mais importante, a procedência da tese converteria a publicidade em propaganda, pois, bem pensadas as coisas, a defesa não seria do Estado, mas do governante.




    Vale recordar, em abono do aqui sustentado, a doutrina de Celso Ribeiro Bastos, que, apesar de desenvolvida logo após a edição da Constituição de 5 de outubro de 1988, persiste atual. Confira-se:




    Sem dúvida nenhuma há muitos pontos em que a coletividade pode receber uma informação ou mesmo uma educação relativa a questões atinentes à ordem, à saúde e ao bem-estar público. Portanto, a matéria veiculada há de ter um caráter eminentemente objetivo e voltado para o atingimento de sua finalidade, sem como isso estar simultaneamente promovendo o governo ou algumas de suas autoridades. (BASTOS, 1988, p. 159).




    Não é demasiado insistir: campanhas publicitárias que, por exemplo, propalam execução de obras, aquisição de automóveis públicos, aumento do contingente de policiais, expansão da atividade econômica ou melhorias em índices de desenvolvimento humano, se não estiverem vinculadas a um aproveitamento do cidadão, carecem de substância informativa em razão da ausência de utilidade prática. Cogite-se de anúncio do tipo “Estado em Obras”, composto de imagens de obras esparsas, em execução ou ainda sendo projetadas; é espécie de publicidade que serve apenas para a exaltação da gestão em exercício. Seria diferente se a campanha anunciasse a conclusão de determinada obra e explicasse à população que, a partir de determinado dia, lá estará em funcionamento a repartição pública para a qual o bem público foi afetado.




    Essa espécie de problema, esclareça-se, não é exclusiva da política brasileira. Para comprovar a assertiva, chama-se à colação precedente do Tribunal Supremo da Espanha, de 14 de junho de 2010, em que foi analisada a campanha promovida pelo governo da Catalunha (“Generalidad de Cataluña”), nominada “1000 días de gobierno”.




    A ação foi proposta pelo partido político Convergència Democràtica de Catalunya, em que se impugnou campanha promovida pelo governo catalão a partir de junho de 2006, véspera da eleição parlamentar que ocorreria em novembro do mesmo ano. O julgamento em primeiro grau, pelo Tribunal de Justiça Superior da Catalunha, foi de procedência, declarando-se a nulidade dos atos publicitários praticados porque tinham como eixo as realizações da administração “durante la legislatura que entonces finalizaba y no se limitaba a informar de aspectos relevantes del funcionamento de las instituciones públicas y de las condiciones de acesso y uso de los servicios publicos”.




    A sentença destacou títulos como “1.000 días de gobierno”, “Mil días invirtiendo em salud”, “1.000 días em 100 acciones”, “Mil días de nuevas políticas” e “30 meses de acción de gobierno”, deles extraindo a essência laudatória das peças publicitárias.




    No julgamento do recurso de cassação, o Tribunal Supremo da Espanha confirmou a decisão recorrida. A Corte assentou que a campanha publicitária, ao enaltecer feitos da administração de então nas proximidades da eleição, prejudicava a oposição na mesma medida em que beneficiava os governantes. A decisão enfatizou a isenção que deve caracterizar a publicidade governamental:




    Debe ser un principio fundamental de la actividad comunicativa del Gobierno, a través de campañas institucionales, desligar la opinión política de la información veraz y neutral sobre sus políticas públicas. La publicidad y comunicación institucional deben estar al estricto servicio de las necesidades e intereses de los ciudadanos, facilitar el ejercicio de sus derechos y promover el cumplimiento de sus deberes, y no deben perseguir objetivos inadecuados al bien de los fondos públicos. La utilidad pública como objetivo de estas campañas implica la erradicación de aquéllas que tengan como finalidad ensalzar la labor del Gobierno. Se garantiza así que las campañas sirvan a sus destinatarios legítimos, que son los ciudadanos, y no a quien los promueve.
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