A MINISTERIO
4 PUBLICO
DE CONTAS

—— ESTADO DO ——
ESPIRITO SANTO

3° Procuradoria de Contas

EXCELENTiISSIMO SENHOR CONSELHEIRO RELATOR,

Processo: 3203/2021

Classificagao: Representacgao
Representante: Ministério Publico de Contas
Representado: Arnaldo Borgo Filho

Relator: Sérgio Aboudib Ferreira Filho

PARECER-VISTA

O MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS, por meio da 32 Procuradoria de Contas,
no exercicio de suas atribui¢des institucionais, manifesta-se nos seguintes ter-

mos.

1 RELATORIO

Tratam os autos de Representagao formulada pelo Ministério Publico de Con-
tas, na qual sustenta que o Representado, Arnaldo Borgo Filho, Prefeito do Mu-
nicipio de Vila Velha, veicula em suas contas particulares das redes sociais pu-
blicagcdes sofre feitos da Administragao Publica municipal com teor de promogéao
pessoal, conduta vedada pelos principios constitucionais da publicidade institu-
cional e da impessoalidade administrativa, tal como dispostos no art. 37, § 1°, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB).

O MPC também requereu (i) a concessao de liminar para que o representado
(i.1) se abstivesse de associar sua imagem e logomarca pessoal as agdes e
programas oficiais do municipio nas publicagbes realizadas em seu perfil pessoal

nas redes sociais e (i.2) procedesse a imediata retirada das suas redes sociais
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de todas as publicagdes associando as agdes e programas realizados pelo mu-

nicipio de Vila Velha a sua imagem e logomarca pessoal.

O Representante ainda formulou as seguintes solicitagoes:

c) Solicite ao chefe do Poder Executivo do Municipio de Vila Velha:

Copia do Plano Anual de Publicidade de 2021, aprovado pela Camara
Municipal de Vila Velha, conforme previsdo contida no § 2° do art. 77 da

Lei Organica do Municipio de Vila Velha*!, incluindo a publicidade

institucional realizada por meio de redes sociais, bem como a descricdo
das respectivas despesas e fontes de recursos;

Copia dos relatorios trimestrais completos sobre os gastos publicitarios
realizados no exercicio 2021, bem como comprovagdo de suas
publicagdes 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*?;

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

Informagées sobre a utilizagdo de servidores publicos municipais no
processo de produgdo e postagem do contelido divulgado a sociedade
por meio do perfil pessoal do Prefeito do Municipio de Vila Velha nas

redes sociais*;

O Orgao Ministerial também pugnou pela instauracéo de Incidente de Prejul-

gado; pela realizagdo de audiéncia publica sobre a utilizagado das redes sociais

como veiculo de divulgacédo de acdes e programas da Administracdo Publica,

inclusive quando realizada por meio de perfis privados de pessoas ocupantes de

cargos publicos; pela verificacdo, por meio de fiscalizagdo especifica, da
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existéncia de casos semelhantes de promocao pessoal; pela ciéncia da pre-

sente Representagao a Camara Municipal de Vila Velha, para que adotasse as

medidas que reputasse cabiveis, nos termos da legislagao municipal.

Por derradeiro, o MPC pediu fosse definido, ao final do processo, que a utilizagao
de conta pessoal privada em redes sociais pelo Prefeito do Municipio de
Vila Velha, Sr. Arnaldo Borgo Filho, para divulgagao de acoes e programas
de governo, associando-as a sua imagem pessoal e, especificamente no
caso em tela, a sua logomarca pessoal, deve se submeter as regras constitu-
cionais, pois nao € apenas a natureza do meio de comunicagao — se publico
ou privado, real ou virtual — que define se a forma e o conteudo da divulgagéo
das acdes e programas da Administragao Publica se submetem aos limites cons-
titucionais, mas, também, e principalmente, a natureza do cargo ocupado pela
pessoa que, em nome proprio e em ambiente publico, realiza a divulgacéo, in-

clusive com a confirmacéo dos efeitos da tutela provisoria.

Na sequéncia, o Relator, Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Filho, proferiu a
Decisao Monocratica 00616/2021-1 (evento 03), na qual determinou a notifica-
cao do Representado para se manifestar no prazo de cinco dias, na forma do
art. 307, § 3°, RITCEES.

Devidamente notificado, o Representado se manifestou por meio da Resposta
de Comunicagao 00918/2021-9 (evento 08), na qual argumentou, em sintese,
que: (i) recebe tratamento diferenciado e agodado do subscritor da Represen-
tacao (formula Representagao apenas contra o ora representado, embora muitos
outros gestores publicos também realizem postagens semelhantes; apressa-se
em fazer publicar a noticia do oferecimento da Representagao no sitio eletrénico
do Ministério Publico de Contas; na Representagao nio requisitou qualquer in-
formacao prévia ao representado); (ii) o TCE-ES é incompetente, pois as publi-
cagdes veiculadas nao sao custeadas por verba publica; (iii) as publicagoes

realizadas nao ofendem a impessoalidade, seja porque constituem exercicio
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regular do direito de informagéo, transparéncia e dever de prestar contas do ges-
tor publico, seja porque n&o constituem publicidade de 6rgaos publicos nem ins-
titucional. Sobre a tutela provisodria, sustentou a auséncia da probabilidade do
direito e de risco ao resultado util do processo. Concluiu com o pedido de extin-
¢ao do processo, sem resolugdo do mérito, em razao da alegada incompeténcia
do TCE-ES, ou, subsidiariamente, no mérito, o indeferimento das medidas cau-

telares e, ao fim, a improcedéncia da Representagao.

Restituidos os autos ao Relator, proferiu o Despacho 35968/2021-9 (evento 12)
no qual admitiu a Representacao e ordenou a remessa dos autos a SEGEX,

para instrugao preliminar do feito, nos termos do art. 307, § 2°, RITCEES.

Ao continuo, o Nucleo de Controle Externo de Fiscalizagao de Pessoal e Pre-
vidéncia — NPPREV apresentou a Manifestacdo Técnica de Cautelar
00110/2021-1 (evento 14) — MTC, argumentando, em resumo, o seguinte: (i) a
matéria suscitada é relevante e deve ser instruida, nos termos do art. 177-A, §
3%, I, RITCEES; (ii) do cotejo entre os argumentos do representante e do repre-
sentado, resulta que “pelo teor das postagens coletadas nos perfis sociais pes-
soais do representado e mostradas acima (postagens), constata-se que as divul-
gacgées, associam a figura do chefe do executivo municipal a uma ag¢éo da Pre-
feitura Municipal de Vila Velha, constituindo nitida promogdo pessoal” (p. 20),
bem como que “por uma linha mais consentanea com os objetivos e fins busca-
dos 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 6rgaos/entes publicos, associando a
sua figura pessoal, independente do meio utilizado, eis que, na pratica, fez as
vezes de publicidade institucional, valendo-se da propria credibilidade ostentada
pelo agente politico, na qualidade de prefeito do municipio” (p. 21); (iii) nos ter-
mos do art. 77, LOMVV (tal como vigente na data da elaboragao da MTC), a
publicidade das agdes governamentais lato sensu, “ainda que custeada por
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entidades privadas, devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo
social, sendo vedada a utilizagao de nomes, simbolos, sons e imagens que
caracterizem promogao pessoal, bem como que a publicidade somente po-
dera ser realizada ap6s aprovagdo pela Camara Municipal, do plano anual de
publicidade, que contera previsdo dos seus custos e objetivos, na forma da lei”
(p- 21); (iv) no caso em tela, “ndo se tem por certo se houve, ainda que indireta-
mente, o custeio com recursos publicos” (p. 21); (iv) nenhum dos dois requisitos
das medidas cautelares estao presentes, pois “As publicagdes realizadas no
perfil pessoal do representado e mantidas nas redes sociais Instagram, Face-
book e Twitter, com nitida promog¢é&o pessoal do agente publico), perderam o
interesse do publico na medida em que a agdo da municipalidade propagada em
cada uma ja foi consumada” , e “o proprio Representante requereu a comple-
mentagéo das informagbes a respeito dos fatos trazidos na inicial’ (p. 22). Con-
cluiu no sentido da nao concessao da cautelar pleiteada, mas opinou pelo
acolhimento da solicitacdo constante na letra ¢) — acima descritas — dos pedidos

da peticao inicial.

A Manifestagéo Técnica de Cautelar 00110/2021-1 (evento 14) foi submetida ao
exame da Relatora, Conselheira Substituta Marcia Jaccoud Freitas, que a aco-
Iheu integralmente, per relationem, por meio do Voto do Relator 04569/2021-8
(evento 16), solugdo seguida pelo Plenario, por unanimidade, na Decisédo
03079/2021-6 (evento 17).

Contra a Decisao 03079/2021-6 (evento 17), o MPC interpds Agravo (Processo
08040/2021-9), ao qual o Plenario, por unanimidade, negou provimento, no Acor-
dao 00828/2022-8 (evento 26), ja transitado em julgado.

Na Resposta de Comunicagao 01401/2021-1 (evento 21), o representado reque-
reu a prorrogagao, por mais 30 dias, do prazo assinado para juntar a documen-

tagdo a que se refere a letra ¢) dos pedidos da peti¢ao inicial, o que foi deferido
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pelo Relator, Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Pinto, por meio da Decis&o
Monocratica 00069/2022-5 (evento 29).

Na Resposta de Comunicagao 00280/2022-7 (evento 33), o representado pug-
nou pela dispensa do cumprimento da determinagcao constante da Decisao
03079/2021-6 (evento 17), relativa ao fornecimento dos documentos indicados
na letra ¢) dos pedidos da petigéo inicial, argumentando que a Emenda n° 60,
de 13 de dezembro de 2021, alterou o art. 77, e seus paragrafos, da LOMVV,
e, particularmente, revogou o seu § 4°, exatamente o dispositivo que determi-
nava ao Poder Executivo o envio ao Poder Legislativo e ao Conselho Comunita-
rio, no maximo trinta dias apds o encerramento de cada trimestre, de relatério
completo sobre os gastos publicitarios da administragdo publica direta, indireta
ou fundacional, na forma da lei, inclusive porque a aludida emenda a LOMVV
produziu efeitos retroativos a 01/01/2021, consoante o seu art. 2°, tornando
in6cuo o fornecimento da aludida documentagcdo. No mesmo ensejo, requereu
fosse considerado no julgamento a (pretensa) diferenca (supostamente) introdu-
zida na LOMVYV pela Emenda n°® 60, de 13 de dezembro de 2021, entre publici-
dade institucional e publicidade veiculada no perfil pessoal do agente pu-

blico custeada com recursos privados.

Sem se manifestar sobre o pedido de dispensa de juntada de documentos, o
Relator, Conselheiro Sergio Aboudib Ferreira Pinto, determinou o envio dos au-
tos a SEGEX, para elaborar instrugéo técnica inicial (Despacho 11840/2022-1
(evento 35)).

O NPPREV apresentou a Instrugéo Técnica Inicial 00073/2022-1 (evento 37),
que, em suma, manteve a irregularidade consistente em “Estruturar publici-
dade institucional do Municipio de Vila Velha, publicando calendario de campa-
nha de vacinacdo em seu peffil privado de rede social, utilizando de sua propria
imagem, nomes e simbolos, de modo a realizar promogéo social” (p. 7). Argu-

mentou que “o proprio representado empresta sua imagem pessoal, associando
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a figura do chefe do executivo a uma agdo da Prefeitura Municipal de Vila Velha,
terminando por pessoalizar a publicidade institucional oficial do Municipio — cha-
mada para agendamento de vacinagao” (p. 9). Advertiu para a necessidade de
respeitar o principio da impessoalidade, “sob pena de desvio de finalidade e uti-
lizagdo da administragdo publica para finalidades pessoais e ndo para servir aos
interesses coletivos” (p. 10). Citou julgado do STJ (AREsp 672.726/SC) segundo
o qual “independentemente de a publicidade questionada na subjacente agéo
haver sido custeada com recursos privados, ainda assim ndo perde ela o seu
carater oficial, continuando jungida as exigéncias previstas no § 1° do art. 37 da
Constituicdo Federal, no que tal comando impde o dever de obediéncia ao pri-
mado da impessoalidade” (p. 10) e que o referido dispositivo constitucional “ndo
permite legitimar a compreenséao de que a publicidade dos atos governamentais,
ainda que sob o viés da prestagéo de contas a populagdo, pudesse ganhar foros
de validade caso a respectiva propaganda, como na hipotese em analise, fosse
custeada com verbas particulares, sob pena de se anular o propésito maior en-
cartado na regra, a saber, a defesa do principio da impessoalidade do agente
publico ou politico” (p.11). Cita, ainda, julgados do TSE segundo os quais “N&o
descaracteriza a publicidade institucional a circunsténcia de os atos de governo
terem sido divulgados apenas nas redes sociais da candidata” (AgR-REspe
060213553), e “O fato de a publicidade ter sido veiculada em rede social e
acesso gratuito ndo afasta a ilicitude da conduta” (REspe 41584) (p. 11). E arre-
mata: “os objetivos e fins buscados pelo legislador constitucional, ao prever os
contornos do § 1°do art. 37 da CF1988, atualizados para o atual momento tec-
noldégico, conduzem na vedagéo da conduta praticada pelo representado, de fa-
zer divulgacédo de atos, programas, servigos e campanhas de érgados/entes pu-
blicos, independente de o meio utilizado para divulgagdo se concretizar em
rede social do representado ser custeado com recursos privados, uma vez
que, na prética, a divulgacédo fez as vezes de publicidade oficial do Orgdo Pu-
blico, trazendo calendario e chamada para agendamento de vacinagdo, mas as-

sociando a figura do chefe do executivo a uma agéo da Prefeitura Municipal de
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Vila Velha, terminando por pessoalizar a publicidade/divulgagdo da Institui¢éo,
em detrimento do principio da impessoalidade e da vedagdo Constitucional (§ 1°
do art. 37)” (p. 12). Propés (i) a citagao do representado para apresentar razdes
de justificativa sobre a irregularidade mantida na ITI e (ii) a instaurag¢ao de In-
cidente de Prejulgado, para que se defina, mediante decisdo normativa, a in-
terpretacéo do TCE-ES sobre se a divulgagao de agdes e programas de governo
em redes sociais, realizada em nome proprio e em ambiente publico, por meio
do perfil da pessoa ocupante do cargo de Chefe do Poder Executivo, submete-
se aos mesmos limites impostos pela legislagao a publicidade institucional reali-
zada pelo ente publico, considerando a relevancia da matéria de direito e sua

aplicabilidade de forma geral, nos termos do art. 174, LOTCEES.

Citado, o representado apresentou a Resposta de Comunicagao 00763/2022-7
(evento 43), que contém suas alegacdes de defesa, cujo teor, resumidamente,
sustenta o seguinte: (i) suas condutas nio violam o art. 37, § 1°, CF, nem o art.
77, LOMVV, pois sao licitas as postagens veiculadas no perfil pessoal do agente
politico; (ii) suas postagens constituem exercicio regular do direito de informa-
¢ao, transparéncia e dever de prestar contas do gestor publico, como tal reco-
nhecido pela Procuradora-Geral de Justica do MP/ES no GAMPES)
2021.0013.4496-47, juntado na Peca Complementar 28383/2022-1 (evento 48).
Apos requereu a improcedéncia da Representagao, dada a diferenca (que con-
sidera existente) entre publicidade institucional e a publicidade veiculada no perfil

pessoal do agente publico custeada com recursos privados.

Por meio do Despacho 23097/2022-4 (evento 45), o Relator, Conselheiro Sérgio
Aboudib Ferreira Pinto, determinou a remessa dos autos a SEGEX para fins de

elaboracgao da instrucéo técnica final.

Distribuidos os autos ao NPPREV, sobreveio a Instrugdo Técnica Conclusiva
02438/2022-4 (evento 50), que, resumidamente, argumentou o seguinte: (i) o

TCE-ES nao é competente para processar € julgar a presente Representacgao,
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dada a inexisténcia de provas de emprego de dinheiro publico no custeio das
publicagdes veiculadas no perfil pessoal do representado; (ii) ndo ha violacao
do art. 37, § 1°, CF, quando a publicidade veiculada na conta pessoal (pri-
vada) do agente publico nao é custeada com dinheiro publico, sob pena de
violagao da liberdade de expressao do cidadao-eleito, razdo por que o acolhi-
mento da Representagao redundaria em ofensa a liberdade de expressdo do
representado, na condi¢do de cidadao-eleito. Sugeriu o acolhimento da preli-
minar de incompeténcia absoluta, e, no mérito, o acolhimento das justifica-
tivas apresentadas pelo Sr. Arnaldo Borgo Filho, com o afastamento da irregu-

laridade mantida no item 3 da Instrucédo Técnica Inicial.

O MPC apresentou o Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2
(evento 58), no qual divergiu da Instrugcdo Técnica Conclusiva 02438/2022-4
(evento 50), e articulou, em suma, que: (i) preliminarmente, a incompeténcia ab-
soluta do TCE/ES s6 poderia ser reconhecida se se partisse da premissa de que
a Corte de Contas s6 pudesse fiscalizar a violagao do art. 37, § 1°, CF, quando
(i.1) a publicidade questionada fosse custeada por recursos publicos /ato sensu
e (i.2) estivesse concretamente demonstrado que a publicidade questionada foi
custeada com recursos privados, sendo certo que, mesmo aceitando o requisito
(i.1) ndo estaria comprovada a incidéncia do pressuposto (i.2), motivo pelo qual
se deveria converter o julgamento em diligéncia e determinar que a Unidade
Técnica envidasse esforgos instrutérios para descobrir quais recursos foram em-
pregados no custeio das publicagdes veiculadas nos perfis pessoais do repre-
sentado nas redes sociais (item 2.1); (ii) ainda preliminarmente, fosse reconhe-
cida a incompeténcia funcional absoluta do NPPREV para elaborar a instrugcao
processual, com a consequente invalidacao de todos os atos por ele praticados
e determinada a reabertura da instrugcado a ser conduzida pelo Nucleo de Con-
trole Externo de Outras Fiscalizagoes — NOF (item 2.2); (iii) no mérito, fosse
reconhecida a premissa de que a violagao do art. 37, § 1°, CF, exige apenas a

veiculacédo de publicidade com teor autopromocional da autoridade ou servidor
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publico, independentemente da sua fonte de custeio (publica ou privada) e da
sede da publicacéo (perfil oficial do ente publico ou pessoal da autoridade ou
servidor) (item 2.3); (iv) no mérito, fosse acolhida a premissa de que a aplicagéo
do art. 37, § 1°, CF, as publicagdes em veiculos nao oficiais (veiculos profissio-
nais ou pessoais da autoridade ou servidor publico) ndo viola a liberdade de ex-
pressao, dado que é a propria Constituicdo Federal que limita tal direito funda-
mental daqueles individuos (item 2.4), e passa, concretamente, pelo teste da
proporcionalidade (item 2.4.1); (v) no mérito, que devem ser reconhecidos os
equivocos, desacertos e incompreensoes langadas pela Procuradoria-Geral de
Justica do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo na Decisao Sanea-
dora proferida nos autos do ES 2021.0013.4496-47 (Peca Complementar
28383/2022-1 (evento 48)), que estimou corolario da liberdade de expressao do
cidadao-politico a publicagdo, em suas redes sociais pessoais, de postagens so-
bre acdes e feitos publicos e, por isso, recomendou aos membros do MP/ES nao
tomassem tais atos como ofensas ao art. 37, § 1°, CF, e se abstivessem de ajui-
zar acdes ou instaurar inquéritos civis por tal motivo (item 2.5); (vi) no Acérdao
00221/2023-8 (evento 39), Processo TC 08009/2021-5, a 12 Camara do TCE/ES
reconheceu a possibilidade de publicagao no perfil pessoal de prefeito municipal
repercutindo agdes e feitos publicos pode infringir o art. 37, § 1°, CF, e, de fato,
condenou o Sr. Fabricio Petri, Prefeito Municipal de Anchieta, a pagar multa de
R$ 500,00 (quinhentos reais), por cometer a infragdo de “Utilizacdo das Redes
sociais e site da prefeitura para promog¢do pessoal de agente publico”, provi-
mento que serve como precedente para o caso concreto (item 2.6); (vii) existem
critérios para distinguir o intuito de promogao pessoal da inevitavel correlagcao
dos feitos publicos a autoridade ou ao servidor publico (item 2.7); (viii) os crité-
rios estabelecidos em (vii) conduzem a conclusdo de que o representado reper-
cutiu agoes e feitos da Prefeitura Municipal de Vila Velha em seus perfis pessoais
nas redes sociais com nitido intuito autopromocional, ao arrepio do art. 37, § 1°,
CF (item 2.8); (ix) a reforma do art. 77 da Lei Organica do Municipio de Vila Velha

nao impede que publicacbes sobre acdes e feitos do ente publico nos perfis
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pessoais da autoridade ou servidor publico possam ter conteudo autopromocio-
nal e, consequentemente, darem ensejo a san¢des por ofensa ao art. 37, § 1°,
CF (item 2.9); (x) a responsabilizagao do representado nao hostiliza os deveres
de transparéncia e de prestar contas a publicagao, tampouco inflige tratamento

desigual ao representado (itens 2.10 e 2.11).
Baseado em tais argumentos, o MPC requereu:

3 CONCLUSAO

Ante o exposto, o Ministério Publico de Contas diverge da 50 - Instrugao

Técnica Conclusiva 02438/2022-4, e pugna pela:

31 ANULAGAOda50- Instrucdo Técnica Conclusiva 02438/2022-4, da
37 - Instrugao Técnica Inicial 00073/2022-1 e da 14 - Manifestagédo
Tecnica de Cautelar 00110/2021-1, em razdo da incompeténcia fun-
cional absoluta do NPPREV para instruir o feito, determinando, ato
continuo, a remessa dos autos ao NOF para a elaboragdo de nova
Instrugdo Técnica Inicial e posterior Instrugdo Técnica Gonclusiva,

tudo nos termos do item 2.2, desta pega;

3.2 subsidiariamente, SOLICITE ao chefe do Poder Executivo do Muni-
cipio de Vila Velha:

+ (opia do Plano Anual de Publicidade de 2021, aprovado pela
Camara Municipal de Vila Velha, conforme previséo contida
no § 2° do art. 77 da Lei Organica do Municipio de Vila Velha,
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redacdo anterior @ Emenda n® 60, de 13 de dezembro de
2021, incluindo a publicidade institucional realizada por meio
de redes sociais, bem como a descricdo das respectivas des-

pesas e fontes de recursos;

» (Copia dos relatdrios trimestrais completos sobre os gastos pu-
blicitarios realizados no exercicio 2021, bem como comprova-
cdo de suas publicacdes e envios ao Poder Legislativo e ao
Conselho Comunitario, conforme preceituam o §§ 4° e 5° do
art. 77 da Lei Orgdnica do Municipio de Vila Velha, redaco
anterior & Emenda n® 60, de 13 de dezembro de 2021;

« Informacdes sobre servidores, empresas ouU pessoas contra-
tadas responsaveis pela criacdo e pela divulgacdo da publici-
dade institucional do Municipio nas redes sociais, apresen-

tando, conforme o caso, os respectivos contratos;

» Informacdes sobre a utilizacdo de servidores pablicos munici-
pais no processo de producdo e postagem do contelido divul-
gado a sociedade por meio do perfil pessoal do Prefeito do

Municipio de Vila Velha nas redes sociais;

3.3 NOTIFIQUE o Nucleo de Pesquisa e Agdo Observatdrio da Midia:
Direitos Humanos, Politicas, Sistemas e Transparéncia, vincu-
lado a0 Programa de P6s-Graduagdo em Comunicagio e Terri-
torialidades (PosCom-Ufes) e ao Departamento de Comunica-
¢ao Social (Depcom-Ufes), oportunizando-lhe o direito de ingressar
no feito na qualidade de amicus curiae, em regime de colaboragdo

técnica com estas Corte de Contas, considerando a manifestacéo

R. José Alexandre Buaiz, 157 - Enseada do Sud - Vitéria-ES - CEP 29.050-913 - Tel.: (27) 3334-7671 - www.mpc.es.gov.br

Assi nado digital mente.

Pagina 12 de 45

Conferéncia emww.tcees.tc.br Identificador: 13EC2-6C278-B0463



MINISTERIO
PUBLICO
DE CONTAS

e ESTADO DO e

ESPIRITO SANTO

3° Procuradoria de Contas

5.4

3.5

9.6

3.7

dos pesquisadores, estudiosos nas areas de Comunicacdo, Jorna-
lismo, Publicidade e Propaganda, de se colocarem a disposicdo para
oferecer a fundamentacdo conceitual necessaria a compreenséo so-
bre o uso das técnicas de propaganda utilizadas nas redes sociais,
em especial quando se mostram aptas a promover indevidamente a

imagem pessoal de agentes publicos;

INSTAURE Incidente de Prejulgado. tendo por objeto definir, me-
diante decisdo normativa, se a divulgagao de agoes e programas
de governo em redes sociais pessoais do agente publico/poli-
tico, ainda que custeadas com recursos privados, submete-se
aos mesmos limites impostos pela legislagdo a publicidade ins-
titucional realizada pelo ente publico, considerando a relevancia
da matéria de direito e sua aplicabilidade de forma geral, nos termos
doart. 174, LOTCEES;

REALIZE audiéncia publica sobre a utilizacdo das redes sociais
como veiculo de divulgacdo de aces e programas da Administracdo
Plblica, inclusive quando realizada por meio de perfis privados de
pessoas ocupantes de cargos plblicos, tendo por propdsito colher
05 elementos necessarios A definicdo de critérios que permitam aos
jurisdicionados o uso adequado desta importante ferramenta de co-
municacdo social, cujas consequéncias, até entdo, pouco compre-

endidas, legitimam a necessidade de instauracdo do debate;

VERIFIQUE, por meio de fiscalizacdo especifica, a existéncia de ca-
505 semelhantes de promocdo pessoal nos demais jurisdicionados
desta Corte de Contas que possam se enquadrar nas vedacdes

constitucionais ora apontadas;

RECONHEGA que a utilizacio de perfis pessoais em redes soci-

ais pelo Prefeito do Municipio de Vila Velha Sr. Arnaldo Borgo
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Filho para divulgagao de agoes e programas de governo, asso-
ciando-as a sua imagem e, inclusive a sua logomarca pessoal,
deve se submeter as regras constitucionais, haja vista néo ser ape-
nas a natureza do meio de comunicagdo — se publico ou privado,
real ou viriual — e da fente de custeio — recursos publicos ou pri-
vados — que define se a forma e o conteldo da divulgacdo das
acfes e programas da Administracdo Publica se submetem aos limi-
tes constitucionais, mas, sim, a natureza do cargo ocupado pela
pessoa gue, em nome proprio @ em ambiente publico, realiza a

divulgagao, e o contelido autopromocional da publicagao:

.8 DETERMINE a0 Sr. Arnaldo Beorgo Filho, na gualidade de ocu-
pante do cargo de Chefe do Poder Executivo do Municipio de Vila
Velha, para que se abstenha de associar sua imagem e logomarca
pessoal s acdes e programas oficiais do municipio nas publicacdes
realizadas em seu perfil pessoal nas redes sociais, ainda que custe-
adas por recursos privados, por constituir tal conduta uso indevido
do cargo publico para promogdo pessoal de seu ocupante, consi-

derando, para tanto, o fato de que a utilizac&o de meios de comuni-
cacdo privados por parte do Prefeito de Vila Velha para promover
sua imagem e logomarca pessoal ndo descaracteriza a violagio do
Principio da Impessecalidade previsto no § 1° do art. 37 da Consti-

tuicdo Federal;

3.9 CONDENE o representado a pagar multa de R$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais), nos termos do art. 135, I, LOTCEES;

3.10 Seja dadaciéncia a Camara Municipal de Vila Velha acerca da exis-
téncia da presente Representagio e de todas as decisdes proferi-

das no presente feito, para o que entender devido.

O Relator, Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Filho, apresentou o Voto do Re-
lator 01288/2024-1 (evento 60), no qual propds, em suma, que a Representagéo
(i) ndao fosse conhecida por incompeténcia absoluta do TCE/ES, pois, a seu
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juizo, a Corte de Contas sO poderia fiscalizar eventuais violagbes ao art. 37, §
1°, CF, se as publicacdes fossem custeadas com recursos publicos, o que nao
teria sido demonstrado no caso concreto, e, no mérito, apenas reproduzindo os
argumentos do NPPREYV, (ii) acolher as razées de justificativa apresentadas
pelo Representado para afastar a irregularidade, limitando-se a aderir, sem qual-
quer acréscimo, aos argumentos do NPPREV nem dialogar com os contra-argu-

mentos do MPC (fundamentacgao per relationem).

O Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo fez vista dos autos (Evento: Vista) e
apresentou o Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61), no qual sustentou, em suma,
que: (i) o TCE/ES é competente para apreciar a matéria, inclusive do ponto de
vista do consequencialismo juridico, pois mesmo nao se utilizando “verbas pu-
blicas para a publicagcdo em si, o fato dos recursos publicos desempenhados
para a agéo, legitima a atuagdo dessa Corte de Contas a apurar irregularidades,
visto que o carater institucional passou a ser utilizado para proveito pessoal e
néao de interesse publico” (p. 28); (ii) os principios da impessoalidade e da publi-
cidade institucional informam tanto o teor da publicidade oficial quanto das pos-
tagens das autoridades e servidores publicos, em qualquer meio, inclusive suas
redes sociais privadas, sobre agdes e feitos publicos; (iii) a violagao dos referidos
principios deriva exclusivamente do teor autopromocional da publicagao, “inde-
pendentemente da sua fonte de custeio ou da sede da publicagdo”, pois “a fonte
de custeio entraria como uma agravante ha conduta de promogdo pessoal, ou
seja, ela pode existir com ou ser a malversagdo de recurso publico” (p. 21); (iv)
a proibicao de publicar postagens autopromocionais nos perfis pessoais das au-
toridades e servidores publicos ndo viola a liberdade de expresséo, pois “tais
restricées foram consideradas medidas necessarias para concretizar, no &mbito
de cada uma dessas carreiras, a exigéncia republicana de impessoalidade da
conduta profissional dos cidadaos que personificam tais instituicbes e agem em
seu nome. Quem ingressa naqueles quadros deve estar consciente de que re-

nuncia a uma parcela de suas liberdades individuais, pois o dever de objetividade

R. José Alexandre Buaiz, 157 - Enseada do Sud - Vitéria-ES - CEP 29.050-913 - Tel.: (27) 3334-7671 - www.mpc.es.gov.br

Pagina 15 de 45

Assi nado digital mente. Conferéncia em ww.tcees.tc.br Identificador: 13EC2-6C278-B0463



MINISTERIO
PUBLICO
DE CONTAS

ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

3° Procuradoria de Contas

funcionalizado ao atendimento do interesse publico lhes impée esforgos adicio-
nais para domar a factivel inclinagdo subjetiva de perseguir os proprios interes-
ses, licita para os cidaddos dedicados a outras atividades, sejam publicas ou
privadas” (p. 23); (v) o representado “divulga feitos realizados pela Prefeitura
Municipal como uma ag¢éo pessoal, fazendo uso inclusive de uma logomarca e
frases de efeito, como ‘olha o que o prefeito fez...’, motivo pelo qual as justifica-
tivas trazidas pelo Representado “ndo foram suficientes para afastar a irrequla-
ridade constatada, razdo na qual, atraves dos proprios documentos juntados aos
autos tiveram suas responsabilidades atestadas, sobretudo por permitirem a uti-
lizagdo das redes sociais para promogéo pessoal de agente politico, o que con-
Substancia grave violagdo as normas legais previstas nos arts. 31, caput e § 1°,
da Constituicdo Federal e 37, § 1°, da Constituicdo do Estado do Espirito Santo
[...] No caso em exame em diferentes postagens caracterizam o que descreve-
mos até entdo como promogéo pessoal’ (pags. 24-26); (v) a punicao por ofensa
ao art. 37, § 1°, CF, e ao art. 32, § 1°, CEES, exige a demonstragcédo do dolo ou
erro grosseiro (art. 28, LINDB"), ausente no caso concreto, pois, diferentemente
do caso apreciado no Acorddo 00221/2023-8 (Processo TC 08009/2021), no
qual “o gestor utilizou de braséo da administragdo para as suas publicagbes pes-
soais”, neste caso concreto o Representado “tentou pessoalizar suas publica-
¢bes com logo pessoal, sem se atentar que ao fazer isso com um ato da gestao
publica ele personifica aquela atuagédo”, e, por isso, “ndo vislumbro uma ma-fé
do gestor que o levaria a aplicagédo de penalidade, mas sim uma desinformagéo
quanto as limites do que impbe ser uma publicagcdo pessoal e ao que se carac-
teriza como uma promogéao pessoal” (p. 27). Pronunciou-se, por derradeiro, pela
manutengao da irregularidade, mas sem a aplicagéo de sangéao por falta de dolo

do Representado.

Por fim, o MPC pediu vistas para a emissao de Parecer.

T Art.28.0 agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro

grosseiro.
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2 FUNDAMENTAGAO

2.1 ACOMPETENCIA DO TCE/ES. INEXISTENCIA DE PROVA DA FONTE DE
CUSTEIO DAS PUBLICALGOES DO REPRESENTADO. NECESSIDADE DE
REABERTURA DA INSTRUGCAO

O Representado arguiu a incompeténcia do TCE-ES, pois as publicagdes n&o
teriam sido custeadas com recursos publicos, mas nao apresentou provas do

alegado.

O NPPREV sugeriu o acolhimento da preliminar, dada a auséncia de prova do
emprego de recursos publicos /ato sensu no custeio das publicagdes veiculadas
nos perfis pessoais do representado nas redes sociais. Conforme a Instrugéo
Técnica Conclusiva 02438/2022-4 (evento 50), “nem a inicial, nem as diligéncias

realizadas trouxeram qualquer indicio da realizacdo de despesa publica ou a

participacdo de agentes publicos ou privados, custeados pelo Poder Pu-

blico, nas referidas publicacées” (p. 8). A Unidade Técnica ndo aponta cate-

goricamente a fonte de custeio das publicagcbes; contenta-se com a falta de pro-

vas para dai presumir o emprego de recursos privados.

O MPC argumentou, no Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2
(evento 58), que a preliminar de incompeténcia do TCE-ES so6 poderia ser aco-
Ilhida se (i) fosse adotada a premissa de que a competéncia dos Tribunais de
Contas para apreciar a matéria fosse condicionada ao emprego de recursos pu-
blicos lato sensu no custeio das publicagdes e (ii) houvesse prova cabal do seu
nao emprego in casu. E mesmo admitindo, ad argumentandum, o pressuposto
(i), ndo estaria atendido o pressuposto (ii), pois 0 Representado apenas alega,
sem provas, ter custeado as publicagdes com recursos privados, e 0 NPPREV

declaradamente ignora a fonte de custeio das publicagdes impugnadas.

Sobre o tema, duas questdes precisam ser enfrentadas: (i) se a competéncia

do TCE/ES depende do emprego de recursos publicos no custeio das
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publicagdes autopromocionais e, sendo positiva a resposta (questao de direito),
(ii) se as publicagbes nos perfis pessoais do Representado foram efetivamente

custeadas com recursos privados (questao fatico-probatdria).

Sobre a questao de direito atinente a necessidade de emprego de recursos
publicos para o TCE/ES ter competéncia para examinar a Representagao, o
Relator, Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Pinto, adota o entendimento no
sentido de ser necessario o0 emprego de recursos publicos, pois limita a compe-

téncia dos Tribunais de Contas a tutela do erario.

O Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61) do Conselheiro Rodrigo Coelho do
Carmo estima prescindivel o custeio das publicagcdes com recursos publicos para
haver competéncia das Cortes de Contas. O julgador destaca o fato de as para-
digmaticas reformas administrativas dos ultimos anos terem instaurado um ge-
rencialismo de resultados em razdo do qual os Tribunais de Contas hao de exer-
cer um controle dindmico e multifacetado, ndo limitado as estreitas e frias raias
da legalidade, a analises de conformidade. Afinal, “Aquilo que corresponde a
atuacédo de gestores e esta estritamente relacionado ao interesse publico, no
caso dos autos por um beneficio proprio de agcbes pautadas na administragdo
publica, e ndo s6 uma competéncia, como um dever Constitucional’. Acrescen-
tando necessidade de interpretagdes razoaveis em casos envolvendo a Admi-
nistragdo Publica (art. 22, § 1°, LINDB?), entende “plenamente razoavel, a com-
peténcia dessa Cortes de Contas, para a atuagdo no caso dos autos”. Assim,
considera prescindivel a fonte de custeio das publicagcbdes autopromocionais para
se instaurar a competéncia do TCE/ES para apreciar o respeito aos principios
constitucionais da impessoalidade e da publicidade institucional concretizado no
art. 37, § 1°, CF, e no art. 32, § 1°, CEES.

2 Art. 22. Na interpretag3o de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais

do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administra-
tiva, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agédo do
agente.
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O Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61) é erudito e correto. A competéncia dos
Tribunais de Contas nunca foi restrita ao rigido controle de legalidade/ilegali-
dade, com aplicagao de sang¢ao/nao aplicagao de sangao, pois transitam por zo-
nas intermediarias entre os extremos do cédigo binario licito/ilicito. Exemplo
disso € a sua competéncia para expedir recomendacdes enderecadas a corre-
¢ao de impropriedades que ndo necessariamente constituem atos ilicitos (art. 1°,
XXXVI, LOTCEES), além do bem destacado controle de razoabilidade e peda-
gogico da Administracao Publica introduzido pelas reformas da LINDB. Mostra-
se injustificavel negar a competéncia dos Tribunais de Contas para controlar o
cumprimento dos principios da impessoalidade e da publicidade institucional pe-
las postagens sobre agdes e feitos publicos por autoridades e servidores publi-
cos, independentemente da sede da publicacdo e sua fonte de custeio, pois o
modo como tais agentes repercutem os feitos estatais toca o interesse publico
no sentido de proibicdo de apropriacdo da coisa publica em beneficio privado
(patrimonialismo). A atuagao das Cortes de Contas nesses dominios pode con-
tribuir imensamente para alinhar boas praticas no ambito da Administragao Pu-
blica e, no limite, para repreender posturas ostensivamente autopromocionais.
Condicionar tal competéncia ao emprego de recursos publicos no custeio das
publicagcdes € prestigiar uma visao reducionista e assaz aquém da missao con-
temporaneamente assinada ao controle externo da Administragao Publica, visao

com a qual ndo se pode compactuar.

Ademais, deve-se registrar a possibilidade de contornar esse problema a partir
da construcao perspicaz do Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo. Conforme o
julgador, “o fato dos recursos publicos desempenhados para a agéo, legitima a
atuacdo dessa Corte de Contas a apurar irregularidades, visto que o carater ins-
titucional passou a ser utilizado para proveito pessoal e ndo de interesse pu-
blico”. Ou seja, as Cortes de Contas sdo competentes para examinar a matéria
em curso porque sempre ha aplicagdo de recursos publicos na agao ou feito

estatal com base no qual a autoridade ou servidor busca se autopromover. A
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fineza do argumento esta em dispensar instrugdo probatéria sem operar com
qualquer presuncéo sobre a fonte de custeio da publicagdo nos perfis pessoais
da autoridade ou servidor publico — o que seria arbitrario —, mas de considerar
suficiente a tutela do erario o fato de a agao ou feito estatal objeto da agédo auto-
promocional ser, ela mesma, custeada com recursos publicos lato sensu, os
quais patrocinariam remotamente/indiretamente a promoc¢do da pessoa do

agente envolvido. O MPC adere a esse entendimento, de acerto inolvidavel.

Portanto, deve ser reconhecida a competéncia do TCE/ES para examinar a con-
formidade das publicacdes da autoridade ou do servidor publico com os princi-
pios da impessoalidade e da publicidade institucional (art. 37, § 1°, CF, e art. 32,
§ 1°, CEES), independentemente da sede da publicacdo e da fonte de custeio,
na linha do acalentado Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61).

Sobre a questao fatico-probatéria alusiva ao efetivo emprego de recursos
publicos nas postagens do Representado, o Relator, Conselheiro Sérgio
Aboudib Ferreira Pinto, seguiu a proposta do NPPREV e opinou pelo reconheci-
mento da incompeténcia do TCE/ES, porém sem elucidar a fonte de custeio
das publicag¢des. Nas suas palavras, “nem a inicial, nem as diligéncias realiza-

das trouxeram qualquer indicio da realizacdo de despesa publica ou a parti-

cipacdo de agentes publicos ou privados, custeados pelo Poder Publico,

nas referidas publicacées” (p. 12).

Chama a atengdo a mencéao as “diligéncias realizadas”, pois, rigorosamente,
nao foi realizada nenhuma diligéncia com o objetivo especifico de descortinar a
fonte de custeio das publicagdes autopromocionais nos perfis pessoais do Re-
presentado. A Unidade Técnica simplesmente acolheu os argumentos do Repre-
sentado, sem lastro probatdrio. Ao anuir, sem mais, a opiniao técnica, a mesma

precariedade macula o voto do Relator.

A incompeténcia do TCE/ES nao pode ser simplesmente presumida, sem prova
cabal do emprego de recursos publicos no custeio das postagens
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autopromocionais nos perfis pessoais do administrador ou servidor publico.

Salvo demonstrada impossibilidade, a decisdo deve basear-se em provas.

Embora parega razoavel estabelecer uma relagao entre a sede da publicagao e
a fonte de custeio (perfil oficial <> recursos publicos; perfil pessoal <> recursos
privados), esse binarismo nem sempre sera satisfatorio. /n casu, as semelhan-
cas das publicagdes veiculadas no perfil oficial do ente publico e no privado do
representado, mormente as relativas as campanhas de vacinagao contra Co-
vid19 — em relagao ao teor (os textos das mensagens sao praticamente os mes-
mos), aos aspectos visuais (design, fonte, paleta de cortes empregadas) e ao
elemento temporal (s&o simultdneas) — sugerem confecgdo comum e, portanto,

a mesma fonte de custeio. Nesse cenario, o que presumir?

Igualmente plausiveis as hipoteses, a simples opgao por uma ou outra é pura
arbitrariedade. Dai o NPPREV ter se acodado ao opinar pelo acolhimento da
preliminar de incompeténcia absoluta fiando-se exclusivamente na (isto é, esco-
Ihendo a) palavra do representado, sem envidar os esfor¢os necessarios para
elucidar a fonte de custeio das publicagdes. Nao é dado a Unidade Técnica, cuja
fungao precipua é instruir os processos perante o TCE/ES, entabular propostas

de encaminhamento sem exaurir toda a atividade instrutéria possivel.

Dai o MPC ter requerido, antes de decidir a preliminar, no caso de se entender
imprescindivel o emprego de recursos publicos /lato sensu no custeio das publi-
cacdes pessoais autopromocionais, a determinagao de reabertura da instrugao
para esclarecer a fonte de custeio das publicagdes nos perfis pessoais do Re-
presentado. Com lastro nos principios da oficialidade, verdade material e trans-
paréncia (art. 52, LOTCEES?), pugnamos fosse determinado ao Representado a

exibicdo do(s) contrato(s) com o(s) produtor(es) e gestor(es), além dos

3 Art. 52. Nos processos serdo observados, entre outros, os principios do contraditério, da ampla defesa, da impesso-

alidade, da oficialidade, da verdade material, do formalismo moderado, da celeridade, da publicidade, da transparén-
cia e da seguranca juridica.
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respectivos comprovantes de pagamento, das publica¢cdes nos seus perfis pes-
soais nas redes sociais, relativamente as postagens sobre agdes e feitos da
PMVV.

Portanto, mesmo se a competéncia do TCE/ES for limitada aos casos em que a
publicidade é custeada com recursos publicos, ndo sera possivel extinguir,
desde ja, este processo, pois ndo houve instrugdo probatéria para elucidar a
fonte de custeio das publicagbes autopromocionais do Representado. A solugao
adequada, neste momento processual, € converter o julgamento em diligéncia e
determinar ao Representado a exibigdo dos contratos e fonte dos pagamentos
do produtor e gestor das redes sociais pessoais, especialmente das postagens
alusivas as acoes e feitos da PMVV. Somente depois de esclarecido esse ponto

se podera decidir a preliminar de incompeténcia absoluta do TCE/ES.

2.1.1 NECESSIDADE DE INSTAURAR INCIDENTE DE PREJULGADO PARA
DEFINIR A COMPETENCIA DO TCE/ES PARA FISCALIZAR A POSSIVEL VI-
OLAGAO DO ART. 37, § 1°, CF, E DO ART. 32, § 1°, CEES, INDEPENDENTE-
MENTE DA SEDE DA PUBLICAGAO E DA FONTE DE CUSTEIO

Na Peticéo Inicial 01088/2021-1 (evento 02) e no Parecer do Ministério Publico
de Contas 00814/2024-2 (evento 58), o MPC requereu a instauragédo de Inci-

dente de Prejulgado para o TCE/ES definir o tema por decisao normativa.

A possibilidade de instauracao de Incidente de Prejulgado foi ventilada por oca-
sido da decisédo proferida no Agravo interposto pelo MPC contra a Decisao
03079/2021-6 (evento 17) que indeferiu a concessao de liminar nesta Represen-
tacédo (Processo TC 08040/2021-9, Acérdao 00828/2022-8 (evento 26)).

O Relator, Conselheiro Sérgio Aboudib Ferreira Pinto, propds a extingao do pro-
cesso sem um debate mais aprofundado acerca do tema. A solugao é apressada,

pois o TCE/ES ja condenou Prefeito Municipal por utilizar suas redes sociais
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privadas para se autopromover a partir de agdes e feitos publicos, julgamento do
qual o Conselheiro o Sérgio Aboudib Ferreira Pinto participou e no qual ndo teceu
qualquer consideragao sobre a incompeténcia dos Tribunais de Contas para exa-
minar tal matéria (Processo TC 08009/2021-5, Acérdao 00221/2023-8 (evento
39)). Se a atuagéao pregressa nao impede Sua Exceléncia de alterar seu enten-
dimento, ao menos deve expor os porqués do seu cambio de entendimento ou

da justificativa para o tratamento distinto conferido aos casos.

O objeto do Incidente de Prejulgado nao precisa ser, necessariamente, a defi-
nicao dos critérios a serem observados para identificar quando uma publicagao
tera teor autopromocional. Se se considerar inviavel estabelecer tais critérios,
porquanto fundamentalmente dependentes do exame casuistico, ja sera de
grande valia definir a competéncia ou ndo do TCE/ES para apreciar a matéria,

inclusive se importam ou n&o a sede da publicacéo e sua fonte de custeio.

A possibilidade de instaurar Incidente de Prejulgado com esse objeto reduzido
deriva do seu cabimento para definir “a interpretagdo de qualquer norma juridica”
(art. 174, LOTCEES*), sendo certo que a expressdo “qualquer norma juridica”
inclui as normas processuais, como aquelas relativas a competéncia do TCE/ES.
O fato de esse tema ser recorrentemente submetido a apreciacdo desta Corte
de Contas e poder gerar dissenso interpretativo justifica a instauracéo do Inci-

dente de Prejulgado.

Portanto, deve ser instaurado Incidente de Prejulgado para o Plenario definir,
por meio de decisdo normativa formalmente vinculante para si e seus jurisdicio-
nados, se o TCE/ES tem competéncia para examinar possiveis violagdes do art.
37, § 1°, CF, e o art. 32, § 1°, CEES, por publicacbes de autoridades ou

Art. 174. Por iniciativa de Conselheiro, Auditor ou Procurador do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas,
podera o Plenario, mediante decisdo normativa, pronunciar-se sobre a interpretacao de qualquer norma juridica ou
procedimento da administragao, reconhecida a relevancia da matéria de direito e sua aplicabilidade de forma geral,
observada a forma estabelecida no Regimento Interno.
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servidores publicos, independentemente da sede da publicag&o (oficiais ou pes-

soais) e a fonte de custeio (recursos publicos ou privados).

2.2 CARATER AUTOPROMOCIONAL DAS PUBLICAGOES DO REPRESEN-
TADO. DEVER DE DIALOGAR COM OS ARGUMENTOS LANCADOS NO PA-
RECER DO MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS 00814/2024-2 (EVENTO 58)

Em seu Voto do Relator 01288/2024-1 (evento 60), o Conselheiro Sérgio Abou-
dib Ferreira Pinto ndo tece quaisquer consideracgdes proprias acerca dos motivos
pelos quais considera, no mérito, inexistente o carater autopromocional das pu-
blicagdes questionadas. Sua Exa. se limitou a transcrever os argumentos langa-
dos pelo NPPREV na Instrugdo Técnica Conclusiva 02438/2022-4 (evento 50).

Ha ai varios problemas.

Em primeiro lugar, a decisao, tal como proferida, € invalida por ofensa ao dever
constitucional de fundamentacao de todas as decisdes (art. 93, IX, CF®). Apesar
de a fundamentacao per relationem ser tolerada topicamente pelo direito positivo
(p. ex., art. 46, Lei n, 9.099/95°) e ser largamente empregada na pratica, mesmo
sem autorizacao legal, o julgador nao pode simplesmente se apropriar dos fun-
damentos langados em ato anterior, préprio ou, pior ainda, de outros sujeitos
processuais, sem nada acrescentar. Agir assim é negar didlogo com a parte e
terceirizar a atividade decisoria, algo impensavel. Vejam-se as licbes de Rodrigo
Ramina de Lucca:

No que concerne a motivagao per relationem, trata-se de uma severa

violagao do dever de motivagao. Ainda que o tribunal considere valida
e correta a decisao recorrida, nao lhe é dado simplesmente transcrevé-

5 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,

observados os seguintes principios: [...]

IX todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informagéo;

Art. 46. O julgamento em segunda instancia constara apenas da ata, com a indicagao suficiente do processo, fun-
damentagdo sucinta e parte dispositiva. Se a sentenga for confirmada pelos préprios fundamentos, a simula do
julgamento servira de acordao.
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la. Pode, é claro, aproveitar trechos relevantes ou de clareza impar.
Mas ¢ dever do tribunal expor as razdes pelas quais a considera valida
e correta, justificando a sua manutengdo. Lembre-se sempre que um
recurso & uma impugnagao especifica de uma decisio judicial, € ndo
mera reafirmacédo de alegacdes expedidas anteriormente. Quando o
juizo ad quem apenas transcreve a decisao recorrida — que esta junta
aos autos e é publica, o que torna o ato ainda mais insensato —, deixa
de dar uma resposta as razdes apresentadas pelo recorrente para a
sua reforma ou invalidagdo. Ou seja, 0 acordao perde a dialeticidade
necessaria a todo provimento judicial, transformando o recurso em uma
faculdade vazia e inutil. Se a motivagcao de uma decisao recorrida serve
como motivagcao da resposta dada ao recurso, entdo ou o recurso é
inepto, pois deixou de trazer razdes para a reforma ou invalidagdo da
decisdo (sendo caso, entdo, de ndo conhecimento), ou a motivagao é
certamente inadequada.

Ainda menos legitima é a motivagao per relationem que empresta ra-
z0es de parecer do Ministério Publico, de pareceres contratados por
uma das partes ou mesmo de peticdes. Com efeito, o julgador podera
cita-los e utiliza-los como parametro para a decisdo. Mas a motivagao
€ um ato de justificagdo da atividade jurisdicional. Sdo as razdes do
Estado-juiz para julgar como julgou. Transcrever razbes alheias e abs-
ter-se de fazer qualquer observagao sobre o caso concreto certamente
nao atinge os propositos do dever de motivagao’.

Para a fundamentacéo per relationem ser valida, ensinam Fredie Didier Jr., Paula

Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, € necessario que:

a) nao tenha havido suscitacdo de fato novo ou argumento novo, b) a
peca processual a qual se reporta a decisao esteja substancialmente
fundamentada, aplicando-se, ainda, tudo o que se disse até aqui sobre
os fundamentos da prépria deciséo, ¢) a pega que contém a fundamen-
tagado referida esteja nos autos e que a ela as partes possam ter
acesso®.

No caso concreto, o primeiro requisito ndo esta atendido. No Parecer do Minis-
tério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58), o MPC dedica imenso esfor¢o
para refutar cada um dos argumentos utilizados pelo NPPREYV, inclusive acres-

centando fundamentos novos no debate processual, os quais ndo foram aborda-

dos pela Unidade Técnica nem pelo Relator. A fundamentagao é invalida por

7

LUCCA, Rodrigo Ramina de. A Motivacado das Decis6es Judiciais Civis em um Estado de Direito: necessaria

protecado da seguranca juridica. Dissertacdo (mestrado em direito). 371f. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo-

SP, 2013, pags. 209-210.

8 DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. V. Il.
10 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 343.
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nao dialogar com os argumentos contrarios langcados pelo MPC que poderiam

ter conduzido a uma conclusao diversa.

No Estado Democratico de Direito, o provimento estatal s6 é legitimo quando o
destinatario tem oportunidade de participar diretamente da sua formagao®.
Quanto aos atos jurisdicionais e administrativos resolutivos de problemas juridi-
cos, a participacao € franqueada pelo contraditério, que, nesse espectro, é

compreendido como garantia de influéncia e nao surpresa’’.

Aqui importa o contraditério como influéncia, o direito de apresentar alega-
cOes e provas e de vé-las devidamente consideradas, na fundamentacao da de-
cisdo, pelo julgador. Imbricam-se o contraditorio e da fundamentacao, instau-
rando o dever do julgador de oferecer ao vencedor e ao vencido respostas
sobre suas alegagées e provas''. Nao ha respeito a garantia de influéncia
se o julgador omite respostas ao labor argumentativo da parte ou interes-
sado. No minimo, “para acolher o pedido do autor, o juiz ndo precisa analisar
todos os fundamentos da demanda, mas necessariamente precisa analisar todos
os fundamentos de defesa do réu; ja para negar o pedido do autor, o magistrado

nao precisa analisar todos os fundamentos da defesa, mas precisa analisar todos

“Por atuagao direta compreende-se a abertura das instancias decisorias a participagédo dos cidadaos, e ndo apenas
a representantes. Em perspectiva juridica, essa abertura compreende a enunciagao de sentidos com carater vincu-
lativo. Isso significa que ndo basta que se assegure o comparecimento do cidadao nos locais de deliberagéo, como
ouvinte ou, tampouco, concedendo-lhe oportunidade de manifestagdo. O ingresso na instancia decisoéria se perfaz
quando o sentido enunciado pelo cidad&o, ainda que ndo venha a prevalecer, ndo pode ser desconsiderado na
tomada de decisdes” (GRESTA, Roberta Maria. Introducao aos Fundamentos da Processualidade Democratica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 56).

O direito de se manifestar sobre todos os assuntos a serem considerados pelo julgador, tanto os suscitados por uma
parte ou interessado quanto os cognosciveis de oficio. Decidir de oficio é prover sem provocagdo, ndo concluir sem
antes dar oportunidade de manifestagdo aos destinatarios da decisdo. O CPC cuida do contraditério como néo sur-
presa, em geral, no art. 10 (Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio) e, quanto aos fatos novos, no paragrafo unico do art. 493 (Art. 493. Se, depois da
propositura da agéo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera
ao juiz toma-lo em consideragéo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisdo. Paragrafo
Unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir). Sobre os fatos novos,
alias, Cassio Scarpinella Bueno ensina: “todos os fatos e direitos supervenientes devem ser submetidos ao contra-
ditoério prévio, e, por consequéncia, o juiz deve oportunizar a manifestagdo dos sujeitos processuais a seu respeito,
sob pena de o 6rgéo jurisdicional prolatar decisdo surpresa. [...] todos os fatos e direitos supervenientes devem ser
submetidos ao contraditério prévio, e, por consequéncia, o juiz deve oportunizar a manifestagéo dos sujeitos proces-
suais a seu respeito, sob pena de o 6rgao jurisdicional prolatar decisdo surpresa” (Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. V. 1 (Arts. 1° a 317). Sao Paulo: Saraiva, 2017, versao eletrénica, posi¢ao 82).

11 SILVA, Ovidio A. Batista da. Jurisdigao, Direito Material e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 152.
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os fundamentos da demanda”'2. Tal dimensdo do contraditorio consta no art.
489, § 1°, IV'3, CPC.

O Relator se ampara nos argumentos langados na Instrugao Técnica Conclusiva
02438/2022-4 (evento 50), mas nao diz palavra sobre o Parecer do Ministério
Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58), que rebate, ponto a ponto, os ar-
gumentos da Unidade Técnica. A adesao aos argumentos do NPPREV sem di-
alogar com a refutacdo do MPC acarreta nulidade, ex vi do art. 489, § 1°, IV,
CPC.

O MPC suscita desde ja o problema para prevenir invalidades e retrabalho pro-
cessual. Afinal, todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC).
E, sem duvida, nao ha decisao justa quando o julgador faz ouvidos moucos

para os argumentos ministeriais, negando-lhe o contraditorio-influéncia.

A mencao a injusti¢ca da decisdao n&o constitui mero expediente retérico. Con-
quanto haja notéria e insoluvel disputa sobre as nog¢des de justica e legitimidade
entre procedimentalistas (justica procedimental) e substancialistas (justica
substancial), todos concordam com as exigéncias procedimentais de justica e
legitimidade (as decisdes jurisdicionais devem ser formadas no interior de um
procedimento escrupulosamente observado das garantias processuais, maxime
o contraditério), apenas nem todos aceitam o objetivismo moral e a existéncia de
respostas substancialmente corretas, pelo menos nao para todo e qualquer
caso. Em suma: todos exigem justica procedimental; alguns também exigem a

justica substancial.

12 DIDIER JR. Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. V.
2. 10 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 336.

13 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: [...]
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:
| - se limitar a indicacao, a reprodugao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questéo decidida; [...]
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Destacou-se a unanimidade da justica procedimental para sensibilizar o cole-
giado sobre a necessidade de dialogar francamente com os argumentos minis-

teriais, imposi¢cao do Estado Democratico de Direito. Note:

[...] pode-se justificar a conclusdo de que, nos quadros de um Estado
Democratico de Direito, as exigéncias do autogoverno (dito num nivel
mais abstrato: exigéncias de autonomia e dignidade) faze3m com que
as decisoes juridicas devam ser construidas em conjunto com os inte-
ressados no seu resultado; e que, para tanto, deve-se garantir a parti-
cipagdo destes no processo de resolugéo das questdes que Ihes atin-
gem.

E a isso que chamamos de dimensédo procedimental da resposta cor-
reta, ideia que passamos a defender agora, com a intengdo de aumen-
tar, na medida em que isso for possivel, 0 grau de determinagao da
nossa proposta. [...] para que um individuo seja considerado um mem-
bro moral de uma determinada comunidade politica, € necessario dar
a ele uma participagdo em qualquer decisao coletiva, um interesse
nessa decisdao de uma independéncia em relagao a essa deciséo. [...]
no ambito especifico do processo jurisdicional, essa condicao esta ra-
dicalmente imbricada com a possibilidade de os participantes virem a
influenciar, com seus argumentos, o procedimento jurisdicional. E essa
possibilidade é garantida por uma compreenséao constitucional da clau-
sula do contraditério. [...] A clausula do contraditério, nesta concepgao,
preserva a igualdade o autogoverno, garantindo a “simétrica paridade
de participagdo, nos atos que preparam o provimento, daqueles que
ele sdo interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo os
seus efeitos”4.

Posto isso, para evitar que o julgamento seja nulo por vicio de fundamentacgao,
o Colegiado deve dialogar aberta, expressa, objetiva e seriamente com os argu-

mentos langados, sobretudo, nos itens 2.3 a 2.11 do Parecer do Ministério Pu-
blico de Contas 00814/2024-2 (evento 58).

Frisa-se a postura diversa, louvavel, adotada pelo Conselheiro Rodrigo Coelho
do Carmo no Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61), que dialogou minuciosa-
mente com os argumentos do MPC e do Representado e, assim, € valido. Opor-
tunamente, manifestaremos divergéncia quanto a avaliagcao acerca do elemento

subjetivo, o0 que, de todo modo, nao afeta sua validade.

14 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisio Juridica. Salvador: JusPodivm, 2017, pags. 244-
248.
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2.1.3 A CONSTRUGAO DE PRODUTOS POLITICOS DE CONSUMO FACIL,
POR MEIO DAS REDES SOCIAIS PESSOAIS, NAO PODE PASSAR PELO
EMPREGO DA PERSONALIZAGAO OBLIQUA, SOB PENA DE OFENSA AO
ART. 37, § 1°, CF, E O ART. 32, § 1°, CEES. CARATER ILUSORIO DO ARGU-
MENTO, EM ABSTRATO, DA LIMITAGAO DESPROPORCIONAL DA LIBER-
DADE DE EXPRESSAO

Nao se repisarao aqui os argumentos exaustivamente desenvolvidos no Parecer
do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58). No entanto, calha
reiterar o objeto da Representagédo e acrescentar, objetivamente, novos enfo-

ques para colaborar para uma apreciacao mais burilada e ampla do tema.

No Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58), o MPC
deixou claro que a sua pretensao nao é proibir tout court o uso de redes sociais
por autoridades e servidores publicos, mas submeter suas postagens aos dita-
mes do art. 37, § 1°, CF, e do art. 32, § 1°, CEES, independentemente da sede
da publicacdo e da fonte de custeio. Reconheceu-se, ainda, a dificuldade —
quica a impossibilidade — de precisar, em tese, quando a publicagdo sera auto-
promocional, dada a importancia capital das peculiaridades do caso concreto.
Tais premissas foram encampadas pelo Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61),
do Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo. Veja:
Observa-se nao se trata de proibir perfis pessoais nas redes sociais ou
que, podendo, fosse proibido de publicar qualquer conteudo sobre
acoes e feitos do ente publico. Nao é esse o caso, o agente publico/po-
litico pode ter perfis pessoais nas redes sociais; pode fazer publicagdes
sobre assuntos de interesse publico, com carater educativo, informa-
tivo ou de orientagdo social, e, nesses limites, pode interagir com os
cidadaos, seus eleitores ou ndo. Nada disso pretende ser eclipsado por
esta Representagdo. Aqui se pretende apenas a proibigao de veicular

conteudo sobre agdes e feitos do ente publico com intuito autopromo-
cional.

Assim, o objetivo da Representagdo nao é sancionar autoridades ou servidores

publicos pela mera utilizacdo das redes sociais pessoais, custeadas com
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recursos privados, para repercutir acoes e feitos, mas reconhecer a ilicitude e a

punibilidade de tal conduta quando o teor das publicagdes for autopromocional.

Esclarecido novamente o objeto da Representagdo, Ramon Linhalis Guimaraes
adverte, em sede doutrinaria, sobre a necessidade de atentar para o uso de fer-
ramentas cada vez mais complexas de marketing, com vistas a impedir a sua
instrumentalizagao para camuflar o teor autopromocional de publicagdes aparen-
temente voltadas a repercutir agdes e feitos publicos, sob pena de esvaziar a
eficacia do art. 37, § 1°, CF. Note:

Atualmente ndo ¢ tarefa facil identificar esse tipo de violagao, tendo em
vista que sdo cada vez mais complexas as estratégias de marketing
utilizadas. Se, em tempos passados, Chefes do Executivo, por exem-
plo, assumiam descaradamente a autoria da construgdo de um 6rgao
publico; hoje, prefere-se colocar o seu logotipo no imével construido e,
para complementar, veicular na imprensa informes publicitarios com
fotos do bem imével, seguidos, é claro, de slogans e frases de impacto,
tais como “Cidade melhor é a gente que faz” e “Nunca se fez tanto em
tdo pouco tempo”.

Deste modo, diante das complexas formas de desvio da finalidade do
artigo em comento, nada mais justo que sua rigida aplicagao pelos ope-
radores do direito, sob consequéncia de tornar inoperante o nobre texto
constitucional e ferir de morte o magno principio da impessoalidade.
Mais do que dispor de regras significativas é preciso efetiva-las, caso
contrario negar-se-a o préprio sentido de “diretriz de normas juridicas”
atribuida a Carta Federal. Alias, uma norma inefetiva nada mais & do
que uma farsa, um escarnio.

O autor adverte para um cambio sutil, mas de monta: a classe politica percebeu
que para obter e se manter no poder ja ndo basta a aptidao para gerir adequa-
damente as verbas publicas, também é necessario utilizar agugadas estratégias
de marketing politico para se constituir como um produto politico de consumo
facil, barato e perene, e nesse espago ha o risco de degenerar a publicidade
institucional em teatro de promocéao pessoal. Observe:
[...] tem perdido forga a ideia de que para se manter no “poder” basta
ser um bom gestor de verbas publicas. Na contramao das necessida-
des publicas, alimenta-se a concepgédo de que a maxima publicidade
das realizagdes é o caminho seguro para reelei¢gdo, pouco importando

o efetivo trabalho desempenhado pelo administrador publico, j& que
tudo pode ser veiculado de forma préspera.
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Como se nao bastasse, esse auténtico marketing politico vem acom-
panhado de elementos visuais, tais como os simbolos e os slogans
extraoficiais que, direta ou indiretamente, ligam-se a pessoa do agente
publico. Conforme amplamente exposto, é inegavel que essa estraté-
gia possibilita que o conteludo da campanha midiatica seja associado a
figura do préprio gestor manipulador, em flagrante desrespeito aos
principios norteadores da atividade administrativa, notadamente, o da
impessoalidade e da moralidade.

Para a efetivagdo dessa farsa institucional, os logotipos, sutiimente ex-
postos nas agdes publicitarias, possuem grande relevancia, pois repre-
sentam um meio discreto para que ocorra a vinculagdo mental entre a
acdo governamental e determinado agente publico®.

Esse conjunto de ideias revela a dupla finalidade do art. 37, § 1°, CF: evitar o
emprego dos escassos recursos publicos no interesse privado da autoridade ou
servidor publico, de um lado, e, de outro, impedir a repercussao de agdes e feitos
publicos com conteudo de promogao pessoal da autoridade ou servidor publico.
De todo modo, o dispositivo esta mais voltado a tutela dos principios da impes-
soalidade, da publicidade e da moralidade que do erario. Deducao necessaria: o
art. 37, § 1°, CF, proibe a autoridade e o servidor publico de repercutir acdes e
feitos estatais por meio de mensagens com teor autopromocional, independen-

temente de a publicacao ser custeada com recursos publicos ou privados.

Na mesma linha, Mateus Bertoncini, Viviane Coélho de Séllos-Knoerr e Gustavo
Henrique Rocha de Macedo exortam a percepg¢ao da estratégia da personaliza-
¢ao obliqua, isto é, o disfarce da promogao pessoal por meio de estratagemas

publicitarios, precisamente o ardil que o dispositivo pretende neutralizar. Veja:

A publicidade dos atos da administragao publica, para que tenha a ne-
cessaria legitimidade, deve ser voltada ao interesse estritamente pu-
blico. E digno de nota, porque, nesse ambito de andlise, reside o as-
pecto a caracterizar possivel improbidade administrativa de que cam-
panhas as quais se prestem apenas a exaltar o administrador desvir-
tuam o principio da publicidade dos atos da administragao publica, con-
sagrado no art. 37, caput, da Constituicdo Federal. Com efeito, o pos-
tulado constitucional exige que os atos praticados pela administracéo
publica sejam levados ao conhecimento dos administrados para real-
car a transparéncia que deve inspirar o Estado Democratico de Direito.

15 GUIMARAES. Ramon Linhalis. Estudo Sobre a (Im)Possibilidade de Coexisténcia entre Publicidade Oficial e
Simbolos Extraoficiais: delimitando o § 1°, do art. 37, da Constituicao Federal, p. 11.
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A Carta Republicana, no paragrafo 1° do préprio art. 37, traga as dire-
trizes para a efetividade do principio da publicidade. O constituinte pre-
conizou que os atos, os programas, as obras, os servigos e as campa-
nhas devem ser divulgados, com carater estritamente educativo, infor-
mativo ou de orientagédo social. Além disso, expressamente vedou a
mengao a nomes, a simbolos ou a imagens, com o proposito de se
evitar a promogao pessoal a custa dos cofres publicos. Entao, proibe-
se a denominada “personalizagéo obliqua”, que se revela por intermé-
dio da utilizagdo de simbolos, frases e expressdes que identificam,
prestigiam e promovem determinado administrador publico em seu pro-
prio e indevido proveito, como explica Martins Junior (1994, p. 86).

Dito de outro modo, programas, obras e servigos s6 podem ser objeto
de campanhas publicitarias se o interesse publico reclamar educacgao,
orientagdo ou informacgao. Ademais, nenhum ato ou servico deve ser
vinculado a este ou aquele agente publico. Trata-se, na realidade, da
conjugacgao dos principios da publicidade e da impessoalidade, pois
quem pratica o ato ou executa o servigo ou, ainda, determina a cons-
trucdo de alguma obra é o Estado, e ndo a pessoa do administrador
publico. Este, em ultima analise, age respaldado pelo dever-poder o
qual foi investido pelo povo. Sendo assim, “se a Administragédo Publica
é impessoal, sua publicidade também o deve ser.”16

Alinhada a essa percepc¢ao, a 12 Turma do Superior Tribunal de Justica ja decidiu

que a publicidade de feitos estatais ndo perde o carater publico quando é custe-

ada com recursos privados e, por isso, permanece regida pelo art. 37, § 1°, CF:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. PUBLICIDADE. PROMOGAO PESSOAL DO AGENTE PU-
BLICO. CUSTEIO COM RECURSOS PRIVADOS QUE NAO RETIRA
O CARATER OFICIAL DA PROPAGANDA. OFENSA AO PRINCIPIO
DA IMPESSOALIDADE. 1. Caso em que, independentemente de a
publicidade questionada na subjacente acdo haver sido custeada
com recursos privados, ainda assim nao perde ela o seu carater
oficial, continuando jungida as exigéncias previstas no § 1° do art.
37 da Constitui¢cao Federal, no que tal comando impode o dever de
observancia ao primado da impessoalidade. 2. Ademais, é fora de
duvida que, como bem salientado pela sentenga incorporada ao acér-
dao recorrido, "descabem manifestagcées deste género, por parte
do Administrador, em razao do cargo que ocupa, com ou sem
custo aos cofres publicos, pois, traduzem publicagdes de congra-
tulagbes, comemoracoes da sociedade pelo sucesso alcangado
pela Secretaria de Desenvolvimento Regional, ndo havendo de
forma alguma carater educativo, de informagao ou orientagcao so-
cial que justifique a enorme quantidade de fotografias com desta-
que para o ex- Secretario, nitidamente em afronta ao principio

16 BERTONCINI, Mateus; SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de; MACEDO, Gustavo Henrique Rocha de. REFLE-
XOES SOBRE VICIOS DA PUBLICIDADE INSTITUCIONAL DA ADMINISTRAGAO PUBLICA: DA PERSONALIZA-
CAO OBLIQUA A ESCOLHA TENDENCIOSA DOS VEICULOS DE IRRADIACAO. Revista Opinido Juridica (For-
taleza), Fortaleza, v. 18, n. 28, p. 257275, 2020. DOI: 10.12662/2447-66410j.v18i28.p257-275.2020. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniacjuridica/article/view/3197. Acesso em: 26 abr. 2024.
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constitucional da impessoalidade" (fl. 521). 3. A dic¢ao do § 1° do
art. 37 da Constituicdao Federal ndo permite legitimar a compreen-
sao de que a publicidade dos atos governamentais, ainda que sob
o viés de prestacao de contas a populagao, pudesse ganhar foros
de validade caso a respectiva propaganda, como na hipoétese em
anadlise, fosse custeada com verbas de particulares, sob pena de
se anular o propdsito maior encartado na regra, a saber, a defesa
do principio da impessoalidade do agente publico ou politico. 4.
Nessa mesma linha de raciocinio, alias, o voto condutor do acérdao
estadual, em tom de pertinente adverténcia, fez por "registar a cres-
cente utilizacdo da midia paga para a veiculagdo de propaganda pes-
soal de politicos, de forma travestida" (fl. 527). 5. Agravo conhecido
para negar provimento ao recurso especial. (AREsp n. 672.726/SC, rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, rel. p./acérdao Min. Sérgio Kukina, 12
T., DJe de 04.02.2019).

Convém explicitar, resumidamente, as nuances do caso.

O MP/SC ajuizou Agao Civil Publica por ato de Improbidade Administrativa con-
tra um Secretario Estadual por ter veiculado, em jornal de grande circulagao,
encarte com publicidade do Governo do Estado que veiculava a “realizacdo de
obras publicas, instalagdo de escolas e universidades e os demais investimentos
realizados na regiao pelo Estado de Santa Catarina a pessoa do entdo Secretario
de Estado”. O agente foi condenado em primeira e segunda instancias, mesmo
tendo ficado comprovado o custeio das publicagdes com recursos privados. No
STJ, o relator originario, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, deu provimento ao
recurso para afastar a condenagéao, pois, a seu juizo, com o custeio da publica-
¢cao com recursos privados, “ndo ha, nessa circunstancia, enriquecimento pes-
soal ilicito, nem dano ao Erario”. O Ministro Sérgio Kukina abriu divergéncia, re-
gistrando a irrelevancia da fonte de custeio: “/ndependentemente de a publici-
dade questionada na ac¢éao ter sido custeada com recursos privados, ainda assim
néo perde ela o seu carater oficial, continuando jungida as exigéncias previstas
no § 1°do art. 37 da Constituicdo Federal, no que tal comando impée o dever de
observéancia do primado da impessoalidade”. Ainda nas suas palavras, “a diccdo
de tal normativo ndo permite legitimar a compreenséo de que a publicidade dos
atos governamentais, ainda que sob o viés da prestagcdo de contas a populagéo,

pudesse ganhar foros de validade caso a respectiva propaganda, como na
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hipotese em analise, fosse custeada com verbas de particulares, sob pena de se
anular o propésito maior encartado na regra, a saber, a defesa o principio da
impessoalidade do agente publico ou politico”. Seguiram este entendimento os
Ministros Benedito Gongalves e Regina Helena Costa, formando a maioria ven-

cedora.

O julgado esta em linha com a necessidade de observar o manejo astuto de
estratégias menos ortodoxas — mas igual ou ainda mais eficazes — de comuni-
cacgao politica e da personalizagao obliqua de mensagens sobre acodes e feitos
estatais que induzem o receptor da mensagem a associa-los a pessoa da auto-

ridade ou servidor publico.

Ora, se 0 STJ entendeu que a autoridade pode violar o art. 37, § 1°, CF, por meio
de publicagao custeada com recursos privados (sem dano ao erario) em jornal
de grande circulagéo (veiculo ndo oficial), 0 mesmo raciocinio vale para as pu-
blicagdes langadas nos perfis pessoais nas redes sociais (veiculo ndo oficial)
custeadas igualmente com recursos privados (sem dano ao erario). Afinal, onde

ha a mesma razao, incide o mesmo direito (ubi eadem ratio ibi idem ius).

Como sustentamos no Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2
(evento 58) e foi acolhido pelo Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo no Voto
Vista 00074/2024-2 (evento 61), uma coisa é a publicagao autopromocional
contraria ao art. 37, § 1°, CF, e ao art. 32, § 1°, CEES, e outra é a malversagao

de recursos publicos /ato sensu.

A publicacao autopromocional tem como antecedente a veiculagao de publi-
cidade atributiva de acdes e feitos publicos a pessoa da autoridade ou servidor
publico, e como consequente o dever de remover a publicacdo, n&o a reiterar e,
conforme o caso, pagar multa. Ja a malversagao de recursos publicos /ato
sensu tem como antecedente o emprego de recursos publicos para custear pu-
blicagdo autopromocional, e como consequente o dever de ressarcir ao erario —

sem prejuizo de responsabilizagao civil, penal e administrativa.
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Assim, a publicidade sobre agdes e feitos estatais vertida em veiculo oficial
pode ser: (a) custeada com recursos publicos e possuir teor institucional —
nesse caso nao ha ilegalidade; (b) custeada com recursos publicos e possuir
teor de promogéo pessoal — nesse caso ha duas ilegalidades, a violagdo do
principio da publicidade institucional e a malversagao de recursos publicos; (c)
custeada com recursos privados e possuir teor institucional — nesse caso, em
principio, ndo ha ilegalidade; (d) custeada com recursos privados e possuir teor
de promogdo pessoal — nesse caso ha ilegalidade, a violagao do principio da

publicidade institucional, apenas. Sistematicamente:

PUBLICIDADE SOBRE AI;EIES E FEITOS ESTATAIS EM VEICULO OFICIAL

TEOR FONTE DE CUSTEID ENQUADRAMENTO JURIDICO
Institucional Recursos piblicos Licita
Institucional Recursos privados Licita
Promogao pessoal Recursos privados Violagdo da publicidade institucional
Promogio pessoal Recursos piblicos Viﬂlﬂcig r:: ;ﬁuﬂgitri:::r:;iﬁ;ﬁ;::;e mal-

Portanto, a violagdo do art. 37, § 1°, CF, e do art. 32, § 1°, CEES, nao exige a
conjugacéao do teor autopromocional da publicagéo e o seu custeio com recursos
publicos lato sensu. A violagao do principio da publicidade institucional e a mal-
versagao de recursos publicos sdo atos ilicitos distintos. A sua concorréncia é

possivel, mas nao necessaria.

E também ¢ irrelevante o fato de publicidade autopromocional ser veiculada em
orgaos oficiais, profissionais ou pessoais. Toda e qualquer comunicacao sobre
a atuacao estatal feita pelo ente publico ou por autoridade ou servidor publico
deve primar para o seu conteudo ter carater institucional (informativo, educativo

e ordenador), nunca visar a promogao pessoal.
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Permitir a realizacdo de publicacbes sobre acdes e feitos estatais com o intuito
de promocao pessoal, buscando deliberadamente atrair para si os frutos politicos
da atuagao estatal, € condescender com o personalismo patrimonialista em de-
trimento da impessoalidade republicana. Tolerar o investimento (qui¢a vultoso)
de recursos privados em publicidade n&o oficial (jornais, revistas, publicagbes de
outdoors, inser¢ées em radio, televisdo e internet, inclusive nas redes sociais
pessoais) com intuito autopromocional, possivel apenas para o gestor material-
mente abastado ou aliado de agentes economicamente poderosos, € naturalizar

0 abuso do poder econémico.

Assim, o art. 37, § 1°, CF, e o art. 32, § 1°, CEES, sao violados quando a
publicacao sobre agoes e feitos estatais tem escopo autopromocional da
autoridade ou do servidor publico, independentemente da sede da publica-
¢ao (veiculo oficial, profissional ou pessoal do agente envolvido), do meio
(analégico ou virtual) e da fonte de custeio (recursos publicos /ato sensu

ou privados).

Por fim, a submissao das publicagdes nas redes sociais privadas aos ditames do
art. 37, § 1°, CF, e do art. 32, § 1°, CEES, nao representa limitagao despro-

porcional da liberdade de expressao.

Valores constitucionais justificam a limitacdo da liberdade de expressao por inu-
meros agentes publicos (como juizes, membros do Ministério Publico e das For-
cas Armadas, submetidos, assim como autoridades e servidores publicos, a pri-
mazia do interesse publico) e até mesmo de profissionais liberais (como médi-
cos, psicologos e advogados, regidos pela légica do interesse privado), motivo
pelo qual ndo ha razdo idénea para ver limitacdo desproporcional na proibicéo
da veiculacdo de publicacdo autopromocional por autoridades e servidores pu-

blicos em suas redes sociais pessoais custeadas com recursos privados.

Em linha com esse argumento ministerial, obtemperou o Conselheiro Rodrigo
Coelho do Carmo em seu Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61):
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[...] tais restricbes foram consideradas medidas necessarias para con-
cretizar, no ambito de cada uma dessas carreiras, a exigéncia republi-
cana de impessoalidade da conduta profissional dos cidadaos que per-
sonificam tais instituicdes e agem em seu nome. Quem ingressa na-
queles quadros deve estar consciente de que renuncia a uma parcela
de suas liberdades individuais, pois o dever de objetividade funcionali-
zado ao atendimento do interesse publico Ihes impde esforgos adicio-
nais para domar a factivel inclinagao subjetiva de perseguir os préprios
interesses, licita para os cidadaos dedicados a outras atividades, sejam
publicas ou privadas (p. 23).

Portanto, a autoridade ou servidor publico responsavel pela postagem capaz de
induzir o leitor a associar a sua pessoa determinada agao ou feito estatal viola o
art. 37, § 1°, CF, e do art. 32, § 1°, CEES, independentemente da sede da publi-

cacao (institucional, privada de terceirou ou pessoal) e da fonte de custeio (re-

cursos publicos ou privados).

A solugcado é uma imposi¢ao dos principios da impessoalidade, da publicidade
institucional e da moralidade administrativa, sem qualquer limitagdo despropor-

cional da liberdade de expresséo.

2.1.4 O CARATER AUTOPROMOCIONAL DAS PUBLICAGOES DO REPRE-
SENTADO E A PRESENCA DO DOLO

O teor autopromocional das publicagcdes do Representado foi largamente ex-
posto no Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58) e
nao € o caso de repisa-las aqui. A compreensao do argumento sera tdo mais

proveitosa se o leitor deitar os olhos sobre os itens 2.3 a 2.11 daquela peca.

O Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo compartilhou da mesma interpretacéao,
pois, como observou, o Representado “divulga feitos realizados pela Prefeitura
Municipal como uma ag¢éo pessoal, fazendo uso inclusive de uma logomarca e

frases de efeito, como ‘olha o que o prefeito fez...
00074/2024-2 (evento 61), as razbes de defesa

. Assim, segue o Voto Vista

nao foram suficientes para afastar a irregularidade constatada, razéo
na qual, através dos préprios documentos juntados aos autos tiveram
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suas responsabilidades atestadas, sobretudo por permitirem a utiliza-
¢ao das redes sociais para promogéao pessoal de agente politico, o que
consubstancia grave violagao as normas legais previstas nos arts. 31,
caput e § 1°, da Constituicdo Federal e 37, § 1°, da Constituicdo do
Estado do Espirito Santo [...] No caso em exame em diferentes posta-
gens caracterizam o que descrevemos até entdo como promogao pes-
soal (pags. 24-26).

Para concentrar esta manifestagcao no didlogo com os votos ja apresentados, ou
melhor, com o Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61) — n&o ha como debater com
o Voto do Relator 01288/2024-1 (evento 60), pois apenas reproduziu, sem acrés-
cimos, a Instrucao Técnica Conclusiva 02438/2022-4 (evento 50), esta sim refu-
tada pelo Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58) —
, passa-se a examinar a questao do elemento subjetivo, dado de relevancia ca-

pital para a solugéo proposta pelo Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo.

Para Sua Exceléncia, a responsabilizagao do administrador publico sempre pres-
supoe a existéncia de dolo ou erro grave, invocando, para tanto, o art. 28, LINDB,

assim regulamentado pelo Decreto n. 9.830/2019:

Responsabilizagdo na hipétese de dolo ou erro grosseiro

Art. 12. O agente publico somente podera ser responsabilizado por
suas decisdes ou opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo,
direto ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no desempenho de suas
fungoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescu-
savel praticado com culpa grave, caracterizado por agdo ou omissao
com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

§ 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do agente publico se
nao restar comprovada, nos autos do processo de responsabilizagao,
situagdo ou circunstancia fatica capaz de caracterizar o dolo ou o erro
grosseiro.

§ 3° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso
nao implica responsabilizagcéo, exceto se comprovado o dolo ou o erro
grosseiro do agente publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribuicbes exercidas pelo
agente publico serdo consideradas em eventual responsabilizagdo do
agente publico.

§ 5° O montante do dano ao erario, ainda que expressivo, nao podera,
por si sO, ser elemento para caracterizar o erro grosseiro ou o dolo.
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§ 6° A responsabilizagédo pela opinido técnica nao se estende de forma
automatica ao decisor que a adotou como fundamento de decidir e so-
mente se configurara se estiverem presentes elementos suficientes
para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opiniao técnica ou se
houver conluio entre os agentes.

§ 7° No exercicio do poder hierarquico, sé respondera por culpa in vi-
gilando aquele cuja omissao caracterizar erro grosseiro ou dolo.

§ 8° O disposto neste artigo ndo exime o agente publico de atuar de
forma diligente e eficiente no cumprimento dos seus deveres constitu-
cionais e legais.
Os dispositivos deixam claro, mormente ao falarem em responsabilidade “por
suas decisbes ou opiniées técnicas”, que incidem sobre a conduta do adminis-
trador publico na atuagao estrita das suas atividades de gestao, isto €, no exer-
cicio do cargo, empregou ou fungéo. Logo, nao disciplinam o manejo de suas

contas pessoais nas redes sociais.

A operagao das contas pessoais nas redes sociais nao constitui exercicio estrito
da gestdo publica. Ali age o cidadao-eleito/servidor, ndo o administrador pu-
blico/servidor no exercicio do cargo, emprego ou fungéo. Nao é necessario ba-
ralhar a natureza juridica das coisas para atrair a incidéncia do art. 37, § 1°, CF,
e do art. 32, § 2°, CEES. Estes dispositivos vedam o emprego de todo e qualquer
tipo de publicagdo com teor capaz de gerar associacao entre acoes e feitos pu-
blicos as pessoas da autoridade ou servidor publico. A sede da publicacéo e a
fonte de custeio pode fazer diferenga para atrair ou nao a incidéncia do art. 28,
LINDB, e sua regulamentacéao pelo Decreto n. 9.890/2019 (se utilizados veiculos
oficiais ou privados custeados com recursos publicos, tais normas incidem; se
utilizadas as redes sociais pessoais custeadas com recursos privados, tais nor-
mas nao incidem), mas néo a dos principios da impessoalidade e da publicidade

institucional, sempre regentes.

Nada obstante, o Representado deve ser sancionado mesmo sob o regime do
art. 28, LINDB, ou seja, a demonstracao do dolo ou erro grosseiro. Neste ponto
assenta a divergéncia do MPC em relacdo ao Voto Vista 00074/2024-2 (evento
61) do Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo.
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O Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58) trouxe a
baila a decisédo proferida pela 12 Camara do TCE/ES, sob relatoria do Conse-
Iheiro Rodrigo Coelho do Carmo, que condenou o Prefeito Municipal de Anchieta

a pagar multa por realizar publicagao autopromocional.

No Voto Vista 00074/2024-2 (evento 61), o Conselheiro Rodrigo Coelho do
Carmo fez uma distingao (distinguishing) para justificar solugdes distintas: no
caso paradigma (Acérdao 00221/2023-8, Processo TC 08009/2021), a ofensa
ao art. 37, § 1°, CF, e ao art. 32, § 1°, CEES, derivou do fato de o Prefeito Muni-
cipal de Anchieta ter inserido o brasao oficial do Municipio em publicacido au-
topromocional, ou seja, a utilizagdo daquele simbolo evidenciou o dolo e, asso-
ciado ao teor de promocéao pessoal, justificou a sancéo; no caso atual, o Repre-
sentado utilizou sua logomarca pessoal, ndo da Prefeitura Municipal de Vila

Velha, e apenas por isso ndo haveria dolo, a podar o sancionamento.

Ancorado ao simbolo utilizado na publicagdo — brasao oficial ou logomarca
pessoal —, estimou inexistente o dolo no caso concreto; haveria mero desco-
nhecimento dos limites entre uma publicagdo pessoal e a promogao pessoal.
Nas palavras do julgador, o Representado
tentou pessoalizar suas publicagbes com logo pessoal, sem se
atentar que ao fazer isso com um ato da gestao publica ele perso-
nifica aquela atuagéo [...] ndo vislumbro uma ma-fé do gestor que
o levaria a aplicagdo de penalidade, mas sim uma desinformacgéo
quanto as limites do que impo6e ser uma publicagao pessoal e ao
que se caracteriza como uma promogao pessoal (p. 27).
O critério distintivo pode ser assim resumido: a publicagdo autopromocional com
uso do brasao oficial revela o dolo; por sua vez, a publicagdo autopromocional
com uso de logomarca pessoal revela desconhecimento quanto aos limites da
publicacdo pessoal e da promogéo pessoal, ou seja, quando muito, culpa escu-

savel.

O MPC diverge, no ponto.
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O uso do brasao oficial ou de uma logomarca pessoal ndo parece suficiente
para servir como critério distintivo (distinguishing). Se, de um lado, o uso do bra-
sao oficial pode deixar o intuito autopromocional mais evidente, de outro, o uso
da logomarca pessoal pode ser uma solugao calculada a fim de aparentar res-
peito ao art. 37, § 1°, CF, e ao art. 32, § 1°, CEES — nos dois casos haveria
dolo. A depender do contexto, porém, o argumento pode até mesmo ser inver-
tido: o uso do brasao oficial pode ser sinal de desconhecimento, amadorismo
e, pois, culpa, ja o recurso a logomarca pessoal ser camuflagem de licitude ao
ato ilicito, ou seja, dolo. Os demais elementos (o teor da mensagem, a produgéo
mais ou menos profissional, a qualificacdo da pessoa fisica envolvida, o periodo

da publicacao etc.) sdo fundamentais para a avaliagao.

Ramon Linhalis Guimaraes destaca a artimanha por tras da utilizagao de simbo-
los pessoais ou extraoficiais como uma forma de falsear o respeito aos principios

da impessoalidade e da publicidade institucional:

Como se nao bastasse, esse auténtico marketing politico vem acom-
panhado de elementos visuais, tais como os simbolos e slogans extra-
oficiais que, direta ou indiretamente, ligam-se a pessoa do agente pu-
blico. Conforme amplamente exposto, é inegavel que essa estratégia
possibilita que o conteido da campanha publicitaria midiatica seja as-
sociado a figura do proprio gestor manipulador, em flagrante desres-
peito aos principios norteadores da atividade administrativa, notada-
mente, o da impessoalidade e da moralidade.

Para a efetivacéo dessa farsa institucional, os logotipos, sutiimente ex-
postos nas agdes publicitarias, possuem grande relevancia, pois repre-
sentam um meio discreto para que ocorra a vinculagdo mental entre a
acao governamental e determinado agente publico™.
Tanto no caso paradigma quanto no caso atual é possivel identificar a presenca
do dolo, isto é, da “consciéncia e vontade de realizagdo da conduta descrita em
um tipo”, constituida por dois elementos, “um cognitivo, que é o conhecimento
ou consciéncia do fato constitutivo da acao tipica; e um volitivo, que é a vontade

de realiza-la”. Fundamental, ainda, notar que “A consciéncia elementar do dolo

17 GUIMARAES. Ramon Linhalis. Estudo Sobre a (Im)Possibilidade de Coexisténcia entre Publicidade Oficial e
Simbolos Extraoficiais: delimitando o § 1°, do art. 37, da Constituicdao Federal, p. 19.
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deve ser atual, efetiva, ao contrario da consciéncia da ilicitude, que pode ser
potencial. Mas a consciéncia do dolo abrange somente a representacdo dos ele-
mentos integradores do tipo penal, ficando fora dela a consciéncia da ilicitude,
que hoje, como elemento normativo, esta deslocada para o interior da culpabili-

dade™8.

O caso paradigma condenou o senhor Fabricio Petri, bacharel em Direito, servi-
dor de carreira licenciado do MP/ES e Prefeito Municipal de Anchieta (informa-
coes langadas em seu perfil pessoal no Instagram). Com essa qualificagao, era
forcoso reconhecer a presenca do dolo, pois ao veicular dados oficiais da Pre-
feitura Municipal de Anchieta ao seu perfil pessoal (indicagéo do sitio eletrénico
da PMA em sua conta no Instagram e realizar publicagdo com uso do brasao
oficial) ele tinha consciéncia e vontade de se autopromover a partir de agdes e

feitos estatais.

No caso atual, o Representado € o senhor Arnaldo Borgo Filho, Prefeito Munici-
pal de Vila Velha.

Segundo informacdes constantes do sitio eletrénico da Prefeitura Municipal de
Vila Velha (https://www.vilavelha.es.gov.br/secretaria/gabinete/about), ele é for-
mado em Eletromecanica no Cefetes/Ifes, em Administracdo pela Faculdade
Novo Milénio, cursou MBA em Gerenciamento de Projetos na Fucape, e é Te-
nente R/2 do Exército Brasileiro. Ademais, elegeu-se vereador em 2012 e 2016
e candidatou-se a Deputado Estadual em 2018. Por fim, € irmao de duas advo-
gadas atuantes. Nota-se uma significativa atuagdo nas instituicdes do Estado,
inclusive no ambito militar, de modo algum desconhecedor dos meandros do re-
gime juridico da Administragao Publica. Trata-se, além disso, de politico que faz
uso ostensivo de seus canais pessoais nas redes sociais para se comunicar di-

retamente com eleitores e municipes, com publicacbées de produgdao muito

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, V. 1. 30 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2024,
versao eletrdnica, posicéo 176.
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superiores as vertidas nos canais oficiais da PMVV e nas quais o Representado
surge como protagonista onipresente, em clara associagdo das agdes e feitos
estatais a sua pessoa. Tudo isso € escancarado no item 2.8 do Parecer do Mi-
nistério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58), que compara a repercus-
sdo da inauguragéo da Unidade Municipal de Educacao Infantil Professor Tio
Joaquim nas redes sociais da PMVV e do Representado. A consciéncia e a
vontade do Representado de se autopromover a partir da atuagao da PMVV

é translucida, inegavel.

Lamenta-se o fato de o exame das postagens alusivas a inauguragdo da UMEI
Tio Jodo néo ter sido considerado, pelo menos nao expressamente, pelos Con-
selheiros Sérgio Aboudib Ferreira Filho e Rodrigo Coelho do Carmo. Por sinal, o
Conselheiro Rodrigo Coelho do Carmo enfatizou a necessidade de autopromo-
cao fiar-se em medidas populares, ndo de a¢gdes controversas, e até impopula-
res, “quanto foi a vacinagdo para COVID, naquele momento” (p. 26). Conside-
rando as premissas de seu raciocinio, provavelmente a sua conclusao teria sido
diferente se houvesse considerado a postagem acerca da inauguracéao da Uni-
dade Municipal de Educacao Infantil Professor Tio Joaquim, uma acéo fran-

camente popular e, portanto, propicia a autopromocéao do Prefeito Municipal.

Enfim, esta clara a incorregdo de pingar a utilizagao da logomarca pessoal
como fator determinante para configurar o intuito autopromocional, isolando-a
de todo o resto. Esse critério submete o art. 37, §1°, CF, e o art. 32, § 1°, CEES,
a uma interpretagao estanque, de todo incompativel com a dinamicidade do
paradigma atual da Administracdo Publica, tdo bem marcado no Voto Vista
00074/2024-2 (evento 61).

Por conseguinte, apresenta-se deveras arriscado conceder ao gestor sedento
por autopromog¢ao uma saida bastante simples para atingir seus designios es-
purios — basta nao usar simbolos oficiais para viabilizar toda sorte de publica-

¢Oes escancaradamente autopromocionais em seus perfis pessoais.
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Comparando as publicagbes questionadas na Peticao Inicial 01853/2021-1
(evento 02) do Processo TC 08009/2021-5 (caso paradigma) e as publicagdes
questionadas na Peticao Inicial 01088/2021-1 (evento 02) e no Parecer do Mi-
nistério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58) do Processo TC
03203/2021-4, com todos os elementos relevantes tomados em conta, conclui-
se que as publicagdes autopromocionais do senhor Fabricio Petri sdo modestas
perto do grau de ousadia estampado nas publicagdes do senhor Arnaldo Borgo
Filho. Os dois agentes politicos se autopromoveram, mas a gravidade da con-

duta do segundo é muito superior e deve ser sancionado com o rigor necessario.

Portanto, a Representagao deve ser julgada procedente para determinar, no es-
sencial, a remogao dos conteudos autopromocionais, a vedagao de reiteragao
de publicagbes desse jaez e a aplicagdo de multa de, no minimo, R$ 50.000,00

(cinquenta mil reais).

3 PEDIDOS

Posto isso, o Ministério Publico de Contas, ao passo que reitera os argumen-
tos contidos na 02 - Peticao Inicial 01088/2021-1 e no 58 - Parecer do Ministério
Publico de Contas 00814/2024-2, requer:

3.1 A instauragdo de Incidente de Prejulgado para definir se o TCE/ES
€ competente para examinar fiscalizagdes cujo objeto sejam possiveis
violagdes do art. 37, § 1°, CF, e do art. 32, § 1°, CEES, em vista da
sede da publicagao (oficial, privada de terceiros ou pessoais da auto-
ridades ou servidor publico, como sites, perfis nas redes sociais etc.)
e da fonte de custeio (recursos publicos ou privados), pugnando-se,
desde ja, para que se afirme a competéncia desta Corte de Contas

independentemente da sede da publicacdo ou da fonte de custeio;
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3.2 Subsidiariamente, o conhecimento da Representacéo, considerando
irrelevante a sede da publicagao (canal oficial do ente publico ou perfis
pessoais da autoridade nas redes sociais) e sua fonte de custeio (re-

cursos publicos ou privados);

3.1.1 Subsidiariamente, caso se entenda fundamental a competén-
cia do TCE/ES o emprego de recursos publicos no custeio das
publicagdes, a conversao do julgamento em diligéncia para que
se investigue, efetivamente, a fonte de custeio das publicacbes
veiculadas no perfil pessoal do Representado, determinando
que ele informe (i) quem realiza tal trabalho e (ii) junte aos au-
tos o contrato de prestacado dos servigcos (e eventuais renova-
cOes e aditivos), com (iii) as respectivas notas fiscais e (iv) com-

provantes de pagamento.

3.3 Conhecida a Representagao, sejam, no mérito, julgados procedentes
os pedidos formulados na Peticéo Inicial 01088/2021-1 (evento 02) e
no Parecer do Ministério Publico de Contas 00814/2024-2 (evento 58),
especialmente a remocao dos conteudos autopromocionais, a veda-
¢ao de reiteragao de publicacbes desse jaez e a aplicagdo de multa

de, no minimo, R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Vitéria, 15 de maio de 2024.

HERON CARLOS GOMES DE OLIVEIRA
Procurador Especial de Contas
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