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Classificagao: Agravo

Setor: NRC - Nucleo de Controle Externo de Recursos e Consultas
Criagao: 17/02/2022 19:07

UG: PMVYV - Prefeitura Municipal de Vila Velha

Relator: Rodrigo Coelho do Carmo

Interessado: ARNALDO BORGO FILHO
Recorrente: Membros do Ministério Publico de Contas (HERON CARLOS GOMES DE
OLIVEIRA)

1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Trata-se de agravo interposto pelo Ministério Publico de Contas (MPC) em face da
Decisao 3079/2021-6 — Plenario, proferida nos autos da Representacdo que originou o
Processo TC 3203/2021-4, na parte que indeferiu os pedidos cautelares constantes da

Petic&o Inicial 1088/2021-1, nos seguintes termos:

1. Decisao 3079/2021-6 — Plenario

Vistos, relatados e discutidos, estes autos, DECIDEM os Conselheiros do
Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo, reunidos em sessdo do
Plenario, ante as razbes expostas pela relatora, em:

1.1. INDEFERIR a medida cautelar pleiteada, uma vez que ausentes os
requisitos autorizativos;

1.2. SUBMETER o feito ao rito ordinario;

1.3. NOTIFICAR o senhor ARNALDO BORGO FILHO, para que, no prazo de
30
(trinta) dias, encaminhe:

1.3.1. Cépia do Plano Anual de Publicidade de 2021, aprovado pela
Camara Municipal de Vila Velha, conforme previsdo contida no § 2° do
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Produzi do em fase anterior ao jul ganento

art. 77 da Lei Organica do Municipio de Vila Velha, incluindo a
publicidade institucional realizada por meio de redes sociais, bem como
a descrigao das respectivas despesas e fontes de recursos;

1.3.2. Copia dos relatérios trimestrais completos sobre os gastos
publicitarios realizados no exercicio 2021, bem como comprovagao de
suas publicagbes e envios ao Poder Legislativo e ao Conselho
Comunitario, conforme preceituam o §§ 4° e 5° do art. 77 da Lei
Organica do Municipio de Vila Velha;

1.3.3. Informacgbes sobre servidores, empresas ou pessoas contratadas
responsaveis pela criagdo e pela divulgagao da publicidade institucional
do Municipio nas redes sociais, apresentando, conforme o caso, os
respectivos contratos;

1.3.4. Informacdes sobre a utilizagdo de servidores publicos municipais
no processo de produgdo e postagem do conteudo divulgado a
sociedade por meio do perfil pessoal do Prefeito do Municipio de Vila
Velha nas redes sociais.

1.4. CIENTIFICAR o representante da presente decisdo, nos termos do art.
307, §7°, do RITCEES;

1.5. ENCAMINHAR, apo6s cumpridas as formalidades, os autos a SEGEX para
instrugao.

2. Unanime
3. Data da Sesséo: 07/10/2021 - 532 Sesséao Ordinaria do Plenario
4. Especificagdo do quérum:

4.1. Conselheiros: Rodrigo Flavio Freire Farias Chamoun (presidente),
Sebastido Carlos Ranna de Macedo, Domingos Augusto Taufner, Sérgio
Manoel Nader Borges, Rodrigo Coelho do Carmo e Luiz Carlos Ciciliotti da
Cunha.

4.2. Conselheira Substituta: Marcia Jaccoud Freitas (relatora/em substituigcdo)

5. Membro do Ministério Publico de Contas: Procurador-Geral Luis Henrique
Anastacio da Silva.

[.]

O Processo TC 3203/2021-4 trata de Representacédo proposta pelo MPC em face do

Sr. Arnaldo Borgo Filho, Exmo. Prefeito Municipal de Vila Velha, apontando violagao ao

principio da impessoalidade tutelado pelo § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, pelo

§ 1° do art. 32 da Constituigdo Estadual e pelo art. 77 da Lei Organica de Vila Velha,

em razao da realizacdo de promocao pessoal por meio da associagao de sua imagem

e logomarca pessoal as agbdes e programas oficiais do municipio, mediante utilizagcédo

de seu perfil pessoal em redes sociais.

O MPC se insurgiu contra a decis&o, postulando sua reforma para que sejam deferidos
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0s seguintes pedidos:

a) Liminarmente, com fundamento no preenchimento dos requisitos
autorizativos para concessdo da medida cautelar fundada na existéncia de
risco de ineficacia da decisdo de mérito e de receio de grave ofensa ao
interesse publico, determine ao Sr. Arnaldo Borgo Filho que, enquanto se
encontrar no exercicio do cargo publico de Chefe do Poder Executivo do
Municipio de Vila Velha, para o qual é remunerado pelos cofres publicos,
abstenha-se de prestar contas a sociedade por meio de seu perfil pessoal
nas redes sociais, associando sua imagem e logomarca pessoal as agoes
e programas oficiais do municipio, por constituir tal conduta uso indevido do
cargo publico para promocdo pessoal de seu ocupante, conforme constatado
pelo Area Técnica do TCE-ES por meio da Manifestacdo Técnica de Cautelar
110/2021-1, considerando, para tanto, o fato de que a utilizagdo de meios de
comunicagao privados por parte do Prefeito para promover sua imagem e
logomarca pessoal nao descaracteriza a violagdo do Principio da
Impessoalidade tutelado pelo § 1° do art. 37 da Constituigdo Federal;

b) Liminarmente, na hip6tese de ndo acolhimento do pedido anterior, com
fundamento no preenchimento dos requisitos autorizativos para concesséo da
medida cautelar_fundada no instituto da Tutela da Evidéncia, aplicavel a
protecdo do interesse publico no ambito dos tribunais de contas como
desdobramento natural do Poder Geral de Cautela, determine ao Sr. Arnaldo
Borgo Filho que, enquanto se encontrar no exercicio do cargo publico de
Chefe do Poder Executivo do Municipio de Vila Velha, para o qual é
remunerado pelos cofres publicos, abstenha-se de prestar contas a
sociedade por meio de seu perfil pessoal nas redes sociais, associando
sua_imagem e logomarca pessoal as acbes e programas oficiais do
municipio, por constituir tal conduta uso indevido do cargo publico para
promocio pessoal de seu ocupante, conforme constatado pelo Area Técnica
do TCE-ES por meio da Manifestacao Técnica de Cautelar 110/2021-1,
considerando, para tanto, o fato de que a utilizagdo de meios de comunicagao
privados por parte do Prefeito para promover sua imagem e logomarca pessoal
nao descaracteriza a violagdo do Principio da Impessoalidade tutelado pelo §
1° do art. 37 da Constituicao Federal,

c) Ao final, confirme os pedidos liminares na forma em que foram propostos.

Apés autuagdo, o Gabinete do Conselheiro Relator, por meio do Despacho
51625/2021-7 (Evento 05), solicitou a Secretaria Geral das Sessbes (SGS) que
certificasse acerca da tempestividade do recurso. E em resposta, a SGS, por meio do

Despacho 45/2022-1 (Evento 06), informou que o prazo do MPC para interposi¢ao do

agravo venceu em 14/12/2021.

Na sequéncia, e por meio da Decisao Monocratica 15/2022-9 (Evento 10), o

Conselheiro Relator ordenou a notificagdo do Sr. Arnaldo Borgo Filho para

apresentacao das contrarrazoes, as quais foram apresentadas na Resposta de
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Comunicagdao 105/2022-8 (Evento 15), com a tempestividade certificada pela SGS

(Evento: Juntada).

Em sede de contrarrazdes, do Sr. Arnaldo Borgo Filho apresentou os seguintes

pedidos:

6. DOS REQUERIMENTOS

Por todo o exposto, e por outros motivos ponderaveis que acudirem ao
pronunciamento de Vossa Exceléncia REQUER o recebimento da presente
Contraminuta ao Agravo para que seja negada a medida cautelar/liminar,
mantendo-se a v. Decisdo 3079/2021-6 - Plenario, ante a auséncia dos
requisitos autorizativos para a concessdo da medida cautelar (art. 376 do
RITCEES), bem como seja negada a tutela liminar fundada na tutela de
evidéncia, tendo em vista a impossibilidade juridica do pedido, sob pena
de afronta ao CPC.

Noutras palavras, pugna-se pelo indeferimento das medidas cautelares, seja
porque ndo ha nenhuma ilegalidade — pelo contrario, a propria Lei Orgénica de
Vila Velha, em seu art. 77, § 2° e § 3° possui dispositivo legal que permite a
publicidade custeadas com recursos proprios por agente publico -, seja porque
ausentes os requisitos autorizativos das tutelas requeridas, seja pela
impossibilidade juridica do pedido.

Ao final, pugna-se que os pleitos formulados sejam julgados improcedentes.
Em seguida, os autos foram encaminhados ao Nucleo de Controle Externo de
Recursos e Consultas (NRC) para analise e manifestagao.

E o relatério.

2. PRESSUPOSTOS RECURSAIS

Examinando as condi¢cdes de admissibilidade do recurso, observa-se que o Recorrente

€ parte legitima e capaz e possui interesse processual.

No que concerne ao cabimento, constata-se que o instrumento utilizado é adequado a
hipétese dos autos, tendo em vista que a decisdo recorrida € uma decisao
interlocutdria, sendo, portanto, cabivel o recurso de agravo, conforme dispde o art. 169
da Lei Complementar 621/2012.
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Relativamente ao cumprimento do prazo recursal, de acordo com o Despacho 45/2022-
1 da SGS, verifica-se que a entrega dos autos com vista pessoal ao MPC, para ciéncia
da Decisao TC-3079/2021, proferida nos autos do Processo TC 3203/2021, ocorreu em
24/11/2021. Sendo o prazo de interposigao do agravo de 10 dias, tem-se que 0 mesmo
venceu em 14/12/2021. Desta forma, tendo o recurso sido protocolizado na data de

14/12/2021, tem-se 0 mesmo como tempestivo.

Por fim, quanto aos pressupostos especificos do agravo, entende-se que foram

atendidos, conforme previsédo do art. 419, do RITCEES.
Opina-se, entao, pelo conhecimento do Agravo.

E no tocante as contrarrazdes, conforme ja mencionado, a tempestividade foi
reconhecida pela SGS (Evento: Juntada). Assim, entende-se pela admissibilidade das

contrarrazdes apresentadas, devendo ser processadas regularmente.

3. MERITO

De inicio, é preciso ressaltar que o mérito do recurso de agravo nédo se confunde com o
meérito do processo principal, posto que no agravo o que se busca é desconstituir
decisao interlocutéria proferida nos autos do processo principal. Com efeito, assim
estatui o art. 169 da Lei Complementar 621/2012:

Art. 169. Das decisbes interlocutérias cabera agravo formulado uma sé vez,
por escrito, no prazo de dez dias contado da data da ciéncia da decisao, na
forma estabelcida no Regimento Interno.

E acrescenta o art. 142, § 2°, do mesmo diploma legal:

§ 2° Interlocutéria é a decisdo pela qual o Relator ou o Tribunal de Contas
decide questao incidental, antes de pronunciar-se quanto ao mérito.

No presente caso, o0 recurso objetiva confrontar a Decisdo 3079/2021-6 — Plenario,
proferida nos autos do Processo TC 3203/2021-4, a qual indeferiu as medidas

cautelares requeridas pelo MPC.
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Trata-se, portanto, de decisdo interlocutéria, por resolver questdo incidental no

processo principal (indeferimento de provimento cautelar) e, dessa forma, passivel de

agravo.

O indeferimento das medidas cautelares requeridas pelo MPC teve como fundamento a

analise técnica constante da Manifestacdo Técnica de Cautelar 110/2021-1, a qual foi

acolhida pela Decisao 3079/2021-6 — Plenario. Na aludida manifestagcao técnica esta

registrado o seguinte entendimento:

[.]

Para efeito de concessdo de medidas cautelares, mostra-se necessario
observagao aos requisitos dispostos no art. 376 do Regimento Interno desta
Corte de Contas: o fundado receio de grave ofensa ao interesse publico e o
risco de ineficacia da decisdo de mérito, vejamos:

Art. 376. No inicio ou no curso de qualquer processo, o Tribunal podera,
de oficio ou mediante provocagcdo, com ou sem a oitiva da parte,
determinar medidas cautelares, observado o rito sumario previsto nos
arts. 306 a 312 deste Regimento, desde que presentes os seguintes
requisitos: (destacamos)

| — fundado receio de grave ofensa ao interesse publico;
Il — risco de ineficacia da decisao de mérito.

Paragrafo unico. Em caso de comprovada urgéncia, as medidas
cautelares poderdo ser determinadas por decisdo do Relator ou do
Presidente, na hipotese do art. 20, inciso XXII deste Regimento, devendo
ser submetidas a ratificagdo do Tribunal na primeira sesséo
subsequente, sob pena de perda de eficacia da decisao.

Como ocorre no presente feito, ao menos no momento, ambos os requisitos
nao se mostram presentes.

As publicagdes realizadas no perfil pessoal do representado e mantidas nas
redes sociais Instagram, Facebook e Twitter, com nitida promog¢éao pessoal do
agente publico), perderam o interesse do publico na medida em que a acao da
municipalidade propagada em cada uma ja foi consumada.

Ja quanto ao fundado receio de grave ofensa ao interesse publico, o préprio
Representante requereu a complementacdo de informacbes a respeito dos
fatos trazidos na inicial.

Nessa perspectiva, opina-se pela ndo concessdo da cautelar pleiteada, que
visava fosse determinado ao representado se abster de associar sua imagem e
logomarca pessoal as agdes e programas oficiais do municipio nas publicagdes
realizadas em seu perfil pessoal nas redes sociais.

[..]
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Note-se, entdo, que o entendimento foi no sentido de auséncia dos requisitos exigidos
pelo art. 376 do RITCEES para concessao de medidas cautelares, quais sejam, o
fundado receio de grave ofensa ao interesse publico (fumus boni iuris) e o risco de

ineficacia da decisdo de mérito (periculum in mora).

Quanto ao requisito do risco de ineficacia da decisdo de mérito, considerou-se o
exaurimento do interesse do publico nas divulgagdes realizadas no perfil pessoal do
representado e mantidas nas redes sociais, na medida em que as ag¢gdes publicas

divulgadas ja haviam se consumado.

E quanto ao requisito do fundado receio de grave ofensa ao interesse publico,
considerou-se que nao houve robustez de informacdes acerca dos fatos representados,
na medida em que o préprio Representante requereu a complementacdo das

informacdes.

3.1. Razoes recursais

No tocante as razdes de recurso, o agravante se manifesta nos seguintes termos:

[.]

4 Da presenca dos requisitos autorizativos para concessdo da tutela
cautelar fundada na existéncia de risco de ineficacia da decisdo de mérito
e de receio de grave ofensa ao interesse publico

[..]

Assim, de acordo com a fundamentagéo coligida pelo corpo técnico, o “risco de
ineficacia da decisdo de mérito” estaria afastado em razéo do fato de que “as
publicagdes realizadas no perfil pessoal do representado e mantidas nas redes
sociais Instagram, Facebook e Twitter”, apesar da “nitida promocéao pessoal do

agente publico”, “perderam o interesse do publico na medida em que a agao da
municipalidade propagada em cada uma ja foi consumada”.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a tutela cautelar tem por objetivo evitar
uma conduta futura e nao pretérita, de modo que a consumagao do fato
reconhecido pela Manifestacdo Técnica de Cautelar 110/2021-1 (evento 14)
como promogao pessoal’ ndo guarda pertinéncia légica com o pleito cautelar
formulado pelo Parquet de Contas.

Explica-se. O risco de ineficacia da decisdo de mérito decorre da possibilidade
de que a irregularidade praticada no passado, a qual fora devidamente
reconhecida pela Manifestagao Técnica de Cautelar 110/2021-1 (evento 14),
possa ocorrer novamente no futuro.
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Destarte, sob esse prisma, néo faz sentido o Tribunal de Contas, reconhecendo
a ocorréncia de violagdo a Constituicao Federal, eximir-se de expedir
determinagéo para que o representado se abstenha de associar sua imagem e
logomarca pessoal as agbes e programas do municipio sob o fundamento de
que as postagens passadas estariam “consumadas”’, como se este Orgdo
Ministerial tivesse requerido a esse Sodalicio que voltasse no tempo e
impedisse a publicagdo de cada uma das aludidas publicagdes.

Ora, ao se reconhecer que o representado praticou — e continua a praticar,
conforme demonstrado neste recurso de Agravo — nitida promogao pessoal por
meio das postagens realizadas em seu perfil pessoal, se esta a requerer que,
em uma visdo prospectiva, se lance um olhar para o futuro — e n&o para o
passado, logicamente — e assim, se possa avaliar a possibilidade de o
representado ser contumaz em seu comportamento, fato facilimente verificavel,
por exemplo, ao se visitar o seu perfil pessoal na rede social Instagram:

[.]

Note-se que essas esmeradas produg¢des poderiam ser realizadas sem serem
estreladas pelo Chefe do Poder Executivo, ou seja, sem a associagdo de sua
imagem e logomarca pessoal as acbes e programas do municipio. Nessa
hipétese, ndo haveria prejuizo algum para a compreensao do conteudo
informativo da publicidade institucional.

De acordo com a inferéncia ao final apresentada pela Manifestacdo Técnica de
Cautelar 110/2021-1 (evento 14) jamais seria possivel demonstrar a presenga
do risco de ineficacia da decisdo de mérito com fundamento em fato pretérito,
hipétese que, se porventura admitida, inviabilizaria qualquer pretenséo de se
tutelar o interesse publico a partir da demonstracdo de que a irregularidade
vem se consumando ha dias, semanas, meses ou anos.

Diante dessa nitida contradigédo, questiona-se: como é possivel reconhecer que
as postagens realizadas pelo representado em seu perfil pessoal constituem
“nitida promocéao pessoal”, violando frontalmente a Constituicdo Federal, e, ao
mesmo tempo, opinar pelo indeferimento do pleito cautelar? Quem assegura
que o representado n&o continuara violando a Carta Magna, como de fato vem
ocorrendo?

Indubitavelmente, a consumacdo do ato de realizar postagens nas redes
sociais ocorre de forma instantdnea, ndo sendo possivel prever em que
momento ela se dara novamente, razdo pela qual mostra-se rigorosamente
cabivel a determinagdo para que o representado, no exercicio do cargo pubico
de Prefeito do Municipio de Vila Velha, abstenha-se de prestar contas a
sociedade por meio de novas postagens em seu perfil pessoal nas redes
sociais que associem sua imagem e logomarca pessoal as acdes e programas
do municipio.

Por sua vez, o requerimento de “complementacado de informacgdes a respeito
dos fatos trazidos na inicial”, formulado pelo Parquet de Contas, utilizado como
Unico argumento pelo corpo técnico para elidir o fundado receio de grave
ofensa ao interesse publico, também n&o se sustenta. Isso porque a propria
Manifestagdo Técnica de Cautelar 110/2021-1 (evento 14) constatou que o
representado, por meio de suas postagens em redes sociais, realizou
promocgao pessoal mediante violagdo da Constituicdo Federal.

Se a violagao reiterada da Lei Maior, constatada pela Manifestagdo Técnica de
Cautelar 110/2021-1 (evento 14), e exaustivamente demonstrada no presente
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recurso de Agravo, ndo representa grave ofensa ao interesse publico, o que
mais poderia ser considerado como tal?

Imagine-se, por exemplo, que o Tribunal de Contas constate a existéncia de
nitida fraude a licitacdo a partir da analise da documentacdo juntada a
Representacdo aviada pelo Parquet de Contas, na qual, naturalmente, o Orgao
Ministerial subscritor requerera a ampliagdo do acervo probatério. Se a propria
Area Técnica considerou suficientes os elementos probatérios coligidos pelo
MPC para constatagdo da fraude, por qual motivo seriam necessarios novos
documentos para se determinar a suspensao cautelar do certame ou do
contrato?

Como se percebe, o argumento de que o requerimento de documentos,
formulado pelo Parquet de Contas mostra-se suficiente para afastar o receio de
grave ofensa ao interesse publico, ndo guarda qualquer relagéo légico-dedutiva
com o que fora expresso no corpo da Manifestagcdo Técnica de Cautelar
110/2021-1 (evento 14), porquanto ndo vincula ou condiciona a analise
empreendida pela Area Técnica.

Logo, sob o ponto de vista dos requisitos autorizativos da tutela cautelar
fundada na existéncia de risco de ineficacia da decisdo de mérito e de receio
de grave ofensa ao interesse publico, e considerando que os dois Unicos
fundamentos langados pela Manifestacdo Técnica de Cautelar 110/2021-1
(evento 14) para concluir pela sua denegagdo ndo se encontram ldgica e
legalmente amparados, reitera-se os pedidos cautelares formulados na inicial.

[..]

5 Da presenca dos requisitos autorizativos para concessao da tutela
cautelar fundada na tutela da evidéncia

A Tutela da Evidéncia encontra-se prevista no art. 311 do Cédigo de Processo
Civil, sendo aplicavel ao caso em tela a hipétese normativa contida no inciso IV
do mencionado artigo, combinado com seu paragrafo unico:

TiTuLOm
DA TUTELA DA EVIDENCIA

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério da parte;

I - as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagédo de multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.
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3.2. Contrarrazoes

Observe-se que a Tutela da Evidéncia deve ser concedida independentemente
da demonstragcdo de perigo de dano (representada no feito em tela pelo
requisito de receio de grave ofensa ao interesse publico) ou de risco ao
resultado util do processo (caracterizado no caso vertente pela ineficacia da
decisdo de mérito).

Consoante preconiza o inciso IV do art. 311, adaptado ao rito processual desta
Corte de Contas, a Tutela da Evidéncia sera concedida, apds realizacdo do
contraditério e da ampla defesa, quando a peticao inicial da Representagao for
instruida com prova documental suficiente dos atos reputados irregulares, a
que o representado ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

Conforme constatado pela Area Técnica do TCE-ES e assentado na
Manifestagdo Técnica de Cautelar 110/2021-1, a petigdo inicial da
Representacao TC 3203/2021 foi instruida com prova documental suficiente
(postagens nas redes sociais) para se chegar a seguinte conclusao:

De fato, pelo teor das postagens coletadas nos perfis sociais pessoais do
representado e mostradas acima (postagens), constata-se que as
divulgacdes, associam a figura do chefe do executivo municipal a uma
acdo da Prefeitura Municipal de Vila Velha, constituindo nitida promocgéao
pessoal. [...]

Ja por uma linha mais consentdnea com os objetivos e fins buscados
pelo legislador constitucional ao prever os contornos do § 1° do art. 37 da
CF1988, ao serem atualizados para o atual momento tecnoldgico,
certamente se mostra vedada a conduta praticada pelo representado, de
fazer divulgacdo de atos, programas, servigos e campanhas de
orgaos/entes publicos, associando a sua figura pessoal, independente do
meio utilizado, eis que, na pratica, fez as vezes de publicidade oficial,
valendo-se da prépria credibilidade ostentada pelo agente politico, na
qualidade de prefeito do municipio.

(NPPREV - Nucleo de Controle Externo de Fiscalizacdo de Pessoal e
Previdéncia do TCE-ES)

Perceba-se que nem mesmo os argumentos trazidos pelo representado em
sede de defesa técnica foram suficientes para dissuadir o entendimento do
corpo técnico do Tribunal de Contas e descaracterizar a promogao pessoal,
motivo pelo qual também se acham presentes os requisitos autorizativos da
concessao dos pleitos cautelares fundada na Tutela da Evidéncia.

No tocante as contrarrazées, o Sr. Arnaldo Borgo Filho se manifesta nos seguintes

termos:

[..]

3. DA CONSTATAGAO DO NUCLEO TECNICO DO TCEES — AUSENCIA DE
AMBOS OS REQUISITOS AUTORIZATIVOS PARA CONCESSAO DA
MEDIDA CAUTELAR

[.]
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Colhe-se da Manifestacdo Técnica do NPREV que, in casu, encontram-se
ausentes ambos os requisitos autorizativos para concessdo da medida
cautelar.

A hermenéutica do art. 376 do RITCEES advoga de forma incontestavel que a
concessao da medida cautelar depende da cumulagédo de ambos os requisitos
autorizadores. Assim, se ausente inclusive apenas um deles, inconcebivel a
concessdo da medida cautelar.

A despeito disso, como bem salienta o Corpo Técnico, o requerimento de
complementacdo das informagdes a respeito dos fatos trazidos na inicial pelo
Parquet de Contas ja é demonstrativo da auséncia de fundado receio de grave
ofensa ao interesse publico.

Ademais, no rol de pedidos constantes na exordial (01088/2021-1), consta
requerimento do Ministério Publico de Contas a esta Egrégia Corte da
necessidade de se instaurar incidente para formagéo de prejulgado, tendo por
escopo definir, mediante decisdo normativa, se a divulgacdo de agbes e
programas de governo por meio do perfil pessoal do ocupante do cargo publico
se submetem aos mesmos limites impostos pela legislagdo a publicidade
institucional realizada pelo ente publico.

Esse questionamento suscitado pelo Parquet de contas evidencia a incerteza
no que tange a aplicagao do dispositivo constitucional ao caso concreto.

Assim, o fato do proprio Ministério Publico Especial de Contas pedir a
instauragao do incidente de prejulgado afasta o fumus boni iuris, uma vez que
reconhece, ainda que tacitamente, inexistir argumentagao juridica consolidada
que justifique a concessdo de uma medida liminar nos termos postulados.

Alias, o corpo técnico desta Egrégia Corte de Contas ao citar doutrina e
jurisprudéncia elenca que o conceito de publicidade institucional exige para sua
configuragao a presenga de alguns elementos, a saber:

a) conteudo consistente na divulgacdo de atos, programas, obras,
servicos e campanhas de 6rgéos/entes publicos;

b) producdo e/ou divulgacdo da publicidade custeados com recursos
publicos €;

c) ato administrativo de publicidade autorizada por agente publico
(Decisao 3079/2021-6 — Plenario)

Conforme se vé, o préprio NPREV demonstra duvida quanto ao preenchimento
dos elementos caracterizadores da publicidade institucional, ja que inexiste no
presente caso dispéndio de recursos publicos para o financiamento da
publicidade veiculada no perfil pessoal do Instagram do ora Recorrido.

Assim, resta demonstrada a zona cinzenta sobre a qual a presente lide se
debruga, vez que o texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil —
CRFB/88 veda a presenca de nomes, simbolos ou imagens apenas nas
publicidades institucionais veiculadas pelos érgéos publicos. In verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas
dos 6rgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promogao pessoal de autoridades ou
servidores publicos.

A interpretagdo é clara e nao deixa duvidas a respeito do que se pretende
coibir, motivo pelo qual, por razdes 6bvias, o proprio Parquet de Contas nutrido
de duvidas a respeito do tema, requer a formagéo de prejulgado a respeito do
mote sub examine, o que afasta, por si s6, a concessao da cautelar pleiteada,
conforme ja deixou demonstrado o Corpo Técnico desta estimada Corte.

Soma-se a isso que a Camara de Vereadores de Vila Velha - CMVV por
iniciativa propria, mediante proposta de emenda a Lei Organica de Vila Velha,
aprovou no ano de 2021 a Emenda n°® 60/2021, que da nova redagao ao artigo
77 da Lei Organica do Municipio de Vila Velha, sendo vejamos inteiro teor da
Emenda:

LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE VILA VELHA - EMENDA N° 060, DE
08 DE DEZEMBRO DE 2021.

Da nova redagdo ao artigo 77 da Lei Organica do Municipio de Vila
Velha.

O PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL DE VILA VELHA, Estado do
Espirito Santo, no uso da atribuicdo que Ihe é conferida pelo paragrafo 2°
do artigo 33 da Lei Organica do Municipio de Vila Velha, faz saber que o
Plenario aprovou e ele promulga a seguinte Emenda a Lei Organica:

Art. 1° O artigo 77 da Lei Orgénica do Municipio de Vila Velha passa a
vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 77. A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e
campanhas da administragdo publica direta, indireta ou fundacional,
devera ter carater educativo, informativo ou de orientagao social.

§ 1° E vedada nas publicidades institucionais a utilizacdo de nomes,
simbolos, sons e imagens que caracterizem promocdo pessoal de
autoridades, servidores publicos ou partidos politicos.

§ 2° A publicidade retratada no caput é definida como publicidade
institucional, e ndo se confunde com a publicidade custeada com
recursos privados do agente publico e/ou servidores publicos.

§ 3° E licita a publicidade, através das redes sociais privadas dos
agentes politicos e servidores publicos, das a¢oes, obras, servigos,
entregas e feitos oficiais, em homenagem aos principios da
liberdade de expressao, da transparéncia e do dever de prestar
contas a populagdo.” (NR)

Ja em vigor a Emenda n°® 60/2021 revogou os antigos §§ 2°, 3° e 4° do art. 77,
por violagdo a Constituicdo Federal, ao principio da simetria e ao principio da
separacdo de poderes, bem como deu nova redacdo aos §§ 2° e 3° para
distinguir a publicidade institucional, da publicidade custeada com recursos
privados do agente publico.

Vale acentuar, que da leitura de seu art. 2° depreende-se que os efeitos da
Emenda n° 60/2021 retroagem a 01 de janeiro de 2021, motivo pelo qual, ndo
subsiste razdo na Lei Organica do Municipio de Vila Velha que dé suporte as
razdes postuladas pelo Parquet de Contas, o que afasta o fumus boni iuris.
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E preciso insistir também, que a presente alteragdo da Lei Organica ndo traz
qualquer violagédo ao principio da transparéncia ou ao dever de prestar contas
pelo Poder Executivo, tendo condao apenas de amoldar a Lei Orgénica a
Constituigdo Federal em consonancia ao principio da simetria e da separagao
de poderes.

4. DA QUEBRA DA ISONOMIA - DO TRATAMENTO DESIGUAL
DISPENSADO PELO PROCURADOR DE CONTAS - AUSENCIA DE
FUNDADO RECEIO DE GRAVE OFENSA AO INTERESSE PUBLICO E
RISCO DE INEFICACIA DA DECISAO DE MERITO

[.]

A partir das informagbes aqui apresentadas, evidente que estdo ausentes os
pressupostos autorizativos para concessdo da medida cautelar, nos moldes do
art. 376 do RITCEES, quais sejam, (i) fundado receio de grave ofensa ao
interesse publico, e (i) risco de ineficacia da decisdo de mérito.

Isso porque, se houvesse qualquer receio de grave ofensa ao interesse publico
ou até mesmo de risco de ineficacia da decisdo de mérito, sem a menor
sombra de duvidas, o Parquet de Contas apresentaria denuncia a este Egrégio
Tribunal de Contas em face de todos os agentes politicos, agentes esses cuja
pratica de idéntica conduta é admitida pelo Orgao Ministerial.

Utilizando-se da mesma analogia ilustrada no Agravo - 00319/2021-7 pelo
Douto Procurador de Contas imagine-se, por exemplo, que o MPC/ES acredite
estar diante de hipotese de fraude a licitagdo, no qual varias pessoas estejam
envolvidas. Considerando que o préprio MPC/ES achou suficientes os
elementos probatdrios para apresentagao da denuncia em face de todos os
investigados, decerto ndo subsistiria motivo idoneo para a apresentagao da
denudncia pelo Douto Promotor de Contas perante apenas um investigado.

Como se percebe ndo é apenas o argumento de requerimento de documentos
complementares pelo Parquet de Contas, que por si s6, fundamenta o
afastamento do receio de grave ofensa ao interesse publico, mas também o
fato de que diante do cenério atual, no qual diversos agentes politicos praticam
0 mesmo ato, conforme admitido pelo préprio MPC/ES na pega recursal, a
denuncia foi apresentada perante apenas uma pessoa.

Nessa esteira, depreende-se por uma linha de raciocinio l6gico-dedutiva que o
receio de grave ofensa ao interesse publico inexiste por ato tacito do Parquet
de Contas em deixar de apresentar denuncia em face de todos os outros
agentes politicos, que ele mesmo admite estarem praticando condutas com
idéntica similaridade as praticadas pelo ora recorrido.

Portanto, se existe de fato receio de grave ofensa ao interesse publico,
conforme alega o Parquet de Contas pelas condutas praticadas pelo Prefeito
Municipal de Vila Velha, consequentemente deveria persistir 0 mesmo receio
pelas condutas realizadas pelos outros agentes politicos.

O raciocinio que deve ser adotado no presente caso € o seguinte: ou existe
receio de grave ofensa ao interesse publico para todos os agentes politicos que
praticam a conduta de mesma natureza, ou n&o subsiste tal argumento, sob
pena de nitida quebra da isonomia.

Assim, ausentes 0s requisitos autorizativos da tutela cautelar, conforme
decidido pelo Plenario deste Egrégio TCEES (Decisao 3079/2021-6 — Plenario),
pugna pela manutengéo da decisao.
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5. DA AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZATIVOS PARA
CONCESSAODE TUTELA CAUTELAR FUNDADA DA EVIDENCIA

A luz do artigo 311, IV, do Cddigo de Processo Civii — CPC a tutela de
evidéncia sera concedida, independentemente de demonstragdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo, quando a exordial for instruida
com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do autor, a que o réu
ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel. In verbis:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propdsito protelatério da parte;

I - as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagédo de multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

Nessa vereda, ao final da pecga recursal (00319/2021-7) requer o Parquet de
Contas que no caso de nao acolhimento da liminar fundada na existéncia de
risco de ineficacia da decisdo de mérito e de receio de grave ofensa ao
interesse publico, seja concedida liminarmente medida cautelar fundada no
instituto da Tutela da Evidéncia.

Ocorre que, o requerimento formalizado pelo Ministério Publico de Contas nao
encontra respaldo no ordenamento juridico patrio, motivo pelo qual, ndo deve
ser acolhido por este Egrégio TCEES, sob pena de afronta ao CPC.

Embora seja possivel a concessdo de Tutela de Evidéncia com fulcro no art.
311, IV, é inconcebivel que seja deferido a medida cautelar liminarmente, ja
que o objeto pleiteado é contrario ao proprio texto do dispositivo.

Isto pois, o paragrafo unico do art. 311, do CPC, dispde que apenas nas
hipoteses dos incisos Il e Ill, o juiz podera decidir liminarmente. Assim,
impossivel a concessao do pleito ministerial.

Pelas razdes aqui expostas, o pedido do Parquet de Contas se da ao arrepio
da legislagdo processual, haja vista que o paragrafo unico do art. 311 néo
prevé hipétese que abarque o inciso IV do mesmo artigo em sede de liminar,
configurando, pois, impossibilidade juridica do pedido, ndo devendo ser
apreciado por esta Egrégia Corte de Contas.

[...]
3.3. Analise

Em relagao a questao do periculum in mora, a decisdo agravada considerou inexistente
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0 requisito, ao entendimento de que houve o exaurimento do interesse do publico nas
divulgacdes realizadas no perfil pessoal do representado e mantidas nas redes sociais,

na medida em que as agdes publicas divulgadas ja haviam se consumado.

O agravante alega que a tutela cautelar tem por objetivo evitar uma conduta futura e
nao pretérita, de sorte que o risco de ineficacia da decisdo de mérito decorre da
possibilidade de que a irregularidade praticada no passado, possa ocorrer novamente

no futuro.

Assim, entende que nao faz sentido a ndo expedi¢cao de cautelar determinando que o
representado se abstenha de associar sua imagem e logomarca pessoal as agoes e
programas do municipio, sob o fundamento de que as postagens passadas estariam
consumadas, como se o0 MPC estivesse pleiteando uma volta no tempo para impedir a

divulgagao de cada uma das publicagdes.

Segue afirmando que o representado praticou e continua a praticar, conforme
demonstrado no instrumento recursal, nitida promog¢ao pessoal por meio de postagens
publicadas em seu perfil pessoal, sendo contumaz em seu comportamento. E pondera
que o representado poderia ter feito as divulgagcdes sem a associagdao de sua imagem
e logomarca pessoal as agdes e programas do municipio, hipotese na qual ndo haveria
prejuizo algum para a compreensao do conteudo informativo da publicidade

institucional.

Aduz que jamais seria possivel demonstrar a presenca do periculum in mora com
fundamento em fato pretérito, de acordo com a tese defendida na Manifestacao
Técnica de Cautelar 110/2021-1 e acolhida na decisdo agravada, situagao que, caso
admitida, inviabilizaria qualquer pretensédo de se tutelar o interesse publico a partir da
demonstragado de que a irregularidade vem se consumando ha dias, semanas, meses

Oou anos.

E arremata defendendo que ndo ha duvida que a consumacido do ato de realizar

postagens nas redes sociais ocorre de forma instantanea, ndo sendo possivel prever
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em que momento ela se dara novamente, razdo pela qual mostra-se rigorosamente
cabivel a cautelar determinando que o representado, no exercicio do cargo pubico de
Prefeito Municipal de Vila Velha, abstenha-se de prestar contas a sociedade, em seu
perfil pessoal nas redes sociais, por meio de novas postagens que associem sua

imagem e logomarca pessoal as agdes e programas do municipio.

E em relagcdo a questdo do fumus boni iuris, a decisdo agravada considerou que nao
houve robustez de informagdes acerca dos fatos representados, na medida em que o

proprio Representante requereu a complementacao das informacdes.

O agravante alega que a Manifestacdo Técnica de Cautelar 110/2021-1, a qual
embasou a decisdo agravada, reconheceu que o representado, por meio de suas
postagens em redes sociais, realizou promog¢ado pessoal mediante violagdo da
Constituicao Federal. Assim, defende que a violacao reiterada do § 1° do art. 37 da

Carta Magna, sem sombra de duvida, representa grave ofensa ao interesse publico.

E arremata ponderando que, se a propria Area Técnica considerou suficientes os
elementos probatoérios coligidos pelo MPC para constatacdo da promogao pessoal, nao
ha que se falar na necessidade de novos documentos para se determinar a medida
cautelar, de sorte que a argumentagdo de que o requerimento de documentos,
formulado pelo MPC, mostra-se suficiente para afastar o fumus boni iuris, ndo guarda
qualquer relagao logico-dedutiva com o que fora expresso no corpo da Manifestacao
Técnica de Cautelar 110/2021-1.

Por sua vez, o Sr. Arnaldo Borgo Filho, em sede de contrarrazbes, refor¢ca a auséncia
dos requisitos necessarios para a concessao de cautelar, tal como avaliado na
Manifestagdo Técnica de Cautelar 110/2021-1, e alega, em suma, que a
Representagcdo do MPC fere o principio da isonomia, na medida que esta dirigida
apenas ao representado em questdo, sendo que diversos outros agentes politicos
submetidos a jurisdigdo do TCEES também adotam a mesma conduta. Assim, caso
houvesse algum verdadeiro receio de grave ofensa ao interesse publico ou até mesmo

de risco de ineficacia da decisqo de mérito, certamente o MPC teria oferecido
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Representagdo em face de todos os agentes politicos que adotam a mesma pratica.

Pois bem. Como é cedi¢co, a concessdao de medida cautelar esta condicionada a
verificagcdo de existéncia simultdnea dos dois requisitos dispostos no art. 376, incisos |
e Il, do RITCEES, quais sejam, o periculum in mora e o fumus boni iuris. No presente
caso, as liminares pretendidas pelo MPC foram indeferidas sob o fundamento de
auséncia dos aludidos requisitos, conforme analise técnica constante da Manifestagao

Técnica de Cautelar 110/2021-1, acolhida pela decis&o agravada.

Em suas razdes recursais, o agravante entende que a Area Técnica ja reconheceu a
ocorréncia da promogao pessoal indevida, numa espécie de antecipacédo da analise de
mérito. Entretanto, ponderamos no sentido de que a aludido posicionamento da Area
Técnica ocorreu em sede de manifestacdo técnica de cautelar, evidentemente, em
momento anterior ao contraditério acerca do mérito da demanda. Portanto, nao
vislumbramos como razoavel a afirmativa de que a questdo da promocgao pessoal ja
esteja liquidada sob o prisma da Area Técnica. A propdsito desta ponderacéo, vejamos

o seguinte trecho de precedente do TCEES relacionado com a matéria:

[...]
11.2 Da analise dos pedidos de cautelar:

Em analise a peticdo inicial, constato que o Ministério Publico de Contas
formulou os seguintes pedidos em sede de cautelar:

[.]

Depreende-se da inicial a intengdo do Autor de zelar pela defesa do erario,
objetivando evitar gastos desnecessarios com publicidade irregular, em
desacordo com o comando oriundo da Constituicdo da Republica.

Entretanto, entendo agodada a adogao de qualquer das medidas propostas na
inicial em sede de cognigdo sumaria prépria das cautelares, notadamente ao
perceber que inclusive o proprio Parquet de Contas, em que pese tenha
colacionado inumeros documentos que demonstrem, a seu juizo, a
irregularidade dos gastos publicos que descreve, solicita a este Tribunal que
requisite documentos complementares que corroborem as irregularidades
apontadas e que possam até mesmo estender os pontos de irregularidade para
além daqueles ja indicados na inicial.

Registro, por oportuno, que o exercicio da administracdo estadual, em grande
parte, se faz amparado na discricionariedade dos gestores, ndo cabendo ao
Tribunal de Contas intervir na gestao e impor obrigacdo genérica de fazer ou
ndo fazer sem uma adequada instrugdo processual que configure a
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irregularidade de forma cabal.

E imperioso ressaltar que a Constituicdo veda apenas a utilizacdo de simbolos
que caracterizem promocdo pessoal de autoridade, o que ainda havera de ser
objeto de debate nesses autos, apds oitiva dos envolvidos e da prépria area
técnica da Corte. (grifo nosso)

[.]

DECISAO TC-9051/2014 - Plenario, Processo TC-11185/2014
(Representagéo)

Neste contexto, entendemos que, no tocante a questdo do fumus boni iuris, nao
procede a argumentagdo do agravante no sentido de que a Area Técnica considerou
suficientes os elementos probatorios coligidos pelo MPC para constatagdo da

promogao pessoal.

Conforme defendido pelo agravante, a partir da adogdo da premissa de que a
promog¢ao pessoal ja fora reconhecida, a desqualificagdo do requisito do fundado receio
de grave ofensa ao interesse publico, com base no argumento de que houve
requerimento de documentos pelo MPC na inicial, ndo guarda qualquer relagao légico-
dedutiva com o que fora expresso no corpo da Manifestacdo Técnica de Cautelar
110/2021-1.

Todavia, e conforme se observa do mesmo precedente do TCEES ja citado
anteriormente, a requisicdo de documentos complementares com o intuito de
corroborar as irregularidades apontadas e até mesmo estender os pontos de
irregularidade para além daqueles ja indicados na inicial é situacao que interfere na
adocao de medidas cautelares, no sentido de configurar uma precipitagao. Vejamos,

em destaque, o trecho do precedente que corrobora tal assertiva:

[...]
11.2 Da analise dos pedidos de cautelar:

Em analise a peticdo inicial, constato que o Ministério Publico de Contas
formulou os seguintes pedidos em sede de cautelar:

[.]

Depreende-se da inicial a intengdo do Autor de zelar pela defesa do erario,
objetivando evitar gastos desnecessarios com publicidade irregular, em
desacordo com o comando oriundo da Constituicdo da Republica.
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Entretanto, entendo acodada a adocdo de qualguer das medidas propostas na
inicial em sede de cognicdo sumaria propria das cautelares, notadamente ao
perceber que inclusive o proprio Parquet de Contas, em que pese tenha
colacionado inumeros documentos que demonstrem, a seu juizo, a
irreqularidade dos gastos publicos que descreve, solicita a este Tribunal que
requisite _documentos complementares que corroborem as irregularidades
apontadas e gue possam até mesmo estender os pontos de irreqularidade para
além daqueles ja indicados na inicial.

Reqistro, por oportuno, que o exercicio da administracdo estadual, em grande
parte, se faz amparado na discricionariedade dos gestores, ndo cabendo ao
Tribunal de Contas intervir na gestdo e impor obrigacdo genérica de fazer ou
ndo fazer sem uma adequada instrucdo processual que configure a
irregularidade de forma cabal.

E imperioso ressaltar que a Constituicdo veda apenas a utilizagdo de simbolos
que caracterizem promogao pessoal de autoridade, o que ainda havera de ser
objeto de debate nesses autos, apds oitiva dos envolvidos e da prépria area
técnica da Corte. (grifo nosso)

[...]
DECISAO TC-9051/2014 - Plenario, Processo TC-11185/2014

(Representagéo)
Portanto, entendemos que as razdes recursais relacionadas com a auséncia do
requisito do fumus boni iuris ndo sao suficientes para acarretar a modificagdo da

decisdo agravada neste particular.

No tocante a discussao sobre o risco de ineficacia da decisdo de mérito, entendemos
que as razdes recursais sao procedentes. Com efeito, ndo vislumbramos como
razoavel o entendimento adotado na decisdo agravada, no sentido de que houve o
exaurimento do interesse do publico nas divulgagdes realizadas no perfil pessoal do
representado e mantidas nas redes sociais, na medida em que as ag¢gdes publicas

divulgadas ja haviam se consumado.

Em verdade, e s.m.j.,, ndo ha que se falar em exaurimento do interesse do publico
enquanto as divulgagdes questionadas estiverem disponiveis nas redes sociais do
representado, posto que os acessos do publico ndo ocorrem todos ao mesmo tempo,
sendo diluidos ao longo do tempo. Assim, enquanto estiverem disponiveis, as
divulgagcdées mantém o potencial de alcangar um numero de pessoas cada vez maior e

de produzir efeitos proporcionais ao publico alcangado.

@ +55 27 3334-7600 @ www.tcees.tc.br o @ o o @tceespiritosanto

e Rua José de Alexandre Buaiz, 157 - Enseada do Sua | Vitdria - ES | CEP: 29050-913

Assi nado digital mente. Conferéncia em ww.tcees.tc.br Identificador:

6547F- 44920- 14477



Produzi do em fase anterior ao jul ganento

Neste contexto, faz todo o sentido os pedidos cautelares propostos pelo MPC para
retirada das divulgagdes ja publicadas (e porventura ainda disponiveis nas redes
sociais) e também para abstencéo de se promover a publicagdo de novas divulgagdes,
a fim de se prevenir um provavel prejuizo decorrente da promogéo pessoal indevida,

enquanto se discute o mérito da causa.

Assim, tem-se que as razdes recursais relacionadas com a auséncia do requisito do
periculum in mora sao, em tese, suficientes para acarretar a modificagdo da decisao
agravada neste particular. Todavia, considerando-se que o objetivo do agravo é
reverter a Decisdao TC 3079/2021-6 — Plenario para que sejam concedidas as
cautelares requeridas, € preciso ressaltar a necessidade de que estejam presentes
simultaneamente os dois requisitos (fundado receio de grave ofensa ao interesse
publico e risco de ineficacia da decisdo de mérito) para concessao de medidas
cautelares, conforme disposto no art. 376, | e Il, do RITCEES. Logo, e tendo em vista o
opinamento nesta instrucdo acerca da auséncia momentanea do requisito do fumus
boni iuris, entendemos que as razdes recursais, em seu conjunto, sao insuficientes
para acarretar a modificagdo da decisdo agravada, na parte que indeferiu a concesséo

das medidas cautelares pleiteadas.

Por fim, no tocante a tese relacionada com a tutela da evidéncia, prevista no art. 311 do
CPC, temos que configura inovagao trazida pelo agravante em sede recurso, ndo tendo
sido aviada tal tese por ocasido da Representacdo que deu origem ao Processo TC
3203/2021-4, de sorte que nao foi considerada na analise técnica implementada na
Manifestagcdo Técnica de Cautelar 110/2021-1 e nem na elaboragdo da Decisao
3079/2021-6 — Plenario. Neste contexto, entendemos que a tese em questdo, por se

tratar de inovacao, ndo deve ser objeto de analise na presente instrucdo de recurso.

4. ADENDO

Acrescentamos como adendo nesta instrucdo, a informacgao de que a mesma demanda

objeto do Processo TC 3203/2021-4 esta sendo tratada pelo Ministério Publico
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Estadual, em investigagdo de improbidade administrativa, através de inquérito civil,

conforme se observa de noticia' veiculada no sitio eletrénico do Parquet Capixaba:

MPES notifica prefeito de Vila Velha para retirar atos de promocgao
pessoal das redes sociais

O Ministério Publico do Estado do Espirito Santo (MPES), por meio do 3°
promotor de Justica Civel de Vila Velha, notificou o prefeito de Vila Velha,
Arnaldo Borgo, para que adote as providéncias imediatas necessarias para
remover, cancelar e/ou adequar a divulgagao/publicidade de atos, programas,
obras e servicos do municipio nas redes sociais oficiais da prefeitura e do
prefeito, no Instagram, Facebook e Twitter.

Deverédo ser excluidos nomes, mensagens, simbolos, slogans, videos, fotos e
outras imagens que caracterizem promogao pessoal, em especial as que
vinculem eventos e realizagbes da gestdo municipal ao nome do prefeito,
secretarios e outros agentes publicos. A medida vale ainda para publicagdes
futuras e para outros perfis e dominios eventualmente existentes e nao
informados na notificagdo, que deve ser cumprida em até 30 dias corridos, a
contar do dia 22/07, data em que o documento foi recebido pela prefeitura.

O Ministério Publico requer também que o municipio divulgue adequadamente
a notificagdo recomendatodria, para conhecimento de todos os interessados, no
prazo improrrogavel de até cinco dias corridos, a contar do recebimento do
documento no sistema de protocolo geral da prefeitura.

Dessa forma, a notificagcdo devera ser afixada em local de facil acesso ao
publico, além da publicagao integral dela na pagina institucional da prefeitura
municipal, na rede mundial de computadores, no Portal da Transparéncia e em
todas as redes sociais administradas pela Prefeitura Municipal de Vila Velha. O
MPES considera que, em tempos de distanciamento social decorrente da
pandemia de Covid-19, a efetividade da recomendagdo depende da
reproducdo do documento em canais e midias digitais.

Resposta

Foi fixado prazo maximo de até 30 dias corridos para que a prefeitura
encaminhe resposta escrita e fundamentada ao Ministério Publico quanto ao
atendimento ou n&o da recomendagéo, com prova da divulgacéo, sob pena de
serem implementadas as medidas judiciais cabiveis ao caso.

Caso o municipio opte pelo ndo atendimento ou atendimento parcial da
notificagdo, devera apresentar justificativa técnico-juridica que demonstre as
consequéncias praticas da decisao tomada, os obstaculos e dificuldades reais
identificados pela gestdo para cumprir a recomendagdo. Também devera
apresentar alternativas possiveis para o atendimento da notificagéo.

A notificagdo ressalta que o art. 37, § 1° da Constituicdo da Republica
estabelece que “a publicidade dos atos, programas, obras, servigcos e
campanhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientacado social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos”. Assim,
o MPES salienta que é absolutamente vedada a veiculagdo de informacgdes
que tenham por objetivo o proveito individual do gestor publico.

! Disponivel em https://www.mpes.mp.br/Arquivos/Modelos/Paginas/NoticiaComFoto.aspx?pagina=6798
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5. CONCLUSAO

A notificagdo demonstra que no Instagram oficial da PMVV existe a indicagéo
do endereco do Instagram pessoal/particular do prefeito (@arnaldinhoborgo),
com o objetivo de fazer o direcionamento imediato de todos que consultem a
rede social oficial da prefeitura, facilitando o acesso a ampla publicidade oficial
com promogdo pessoal existente no perfil pessoal do prefeito. Esse
direcionamento para a rede social pessoal do chefe do Poder Executivo nao
existe no perfil oficial no Instagram de outras prefeituras nem no perfil oficial do
Governo do Estado do Espirito Santo, conforme relata o MPES.

Dessa forma, o Ministério Publico capixaba considera que, independentemente
de ocorrer lesdo ao erario, configura ato de improbidade administrativa que
viola os principios da administracdo publica o fato de o administrador publico
veicular propaganda por qualquer meio disponivel em busca de promogao
pessoal vinculada a publicidade de atos governamentais, nos termos do artigo
11 da Lei Federal 8429/1992.

Inicio

O MPES recebeu reclamagdes, por meio da Ouvidoria, noticiando a publicidade
de atos, programas, obras e servigos publicos do Municipio de Vila Velha com
o objetivo de promogéo pessoal do prefeito Arnaldinho Borgo, na pagina do
Instagram da Prefeitura Municipal de Vila Velha e nas redes sociais pessoais
do prefeito. Apds a conferéncia dos conteudos veiculados, o MPES constatou
diversas situagbes e instaurou inquérito civil para apurar o fato de que o
prefeito tem utilizado a publicidade de atos governamentais com o objetivo de
promocdo pessoal mediante publicagbes em redes sociais, sobretudo
Instagram e Facebook.

A notificagdo expedida pelo MPES tem natureza recomendatéria e
premonitéria, no sentido de prevenir responsabilidades civis, penais e
administrativas, notadamente a fim de que no futuro ndo seja alegada
ignoréncia quanto a extensdo e o carater ilegal e antijuridico de suposta
omissao, inclusive com a caracterizagdo de dolo, em decorréncia das
irregularidades/ilicitudes indicadas.

Por todo o exposto, opinamos pelo CONHECIMENTO do presente agravo e, no mérito,
pelo seu NAO PROVIMENTO, devendo ser mantida a Decisdo 3079/2021-6 — Plenario

que nao concedeu as medidas cautelares requeridas pelo MPC nos autos do Processo

TC 3203/2021-4.

Em 17 de fevereiro de 2022.

Cristiano Dreigenn de Andrade
Auditor de Controle Externo

Matricula 203.094
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