Parecer n° 51/2018 - RTAM

Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas

Proc. n° E-14/001.101.444/2018

Direito Eleitoral. Promocgdo do turismo. Vedagdo do art. 73 VI
“B” da Lei Eleitoral (Lei n. 9.504/97). Distingdo entre
publicidade institucional (tendo por objeto atividade da
administracdo) e promogdo do turismo (tendo como objeto
destinos turisticos). Promogdo do turismo como politica
constitucional do estado (art. 227 da CERIJ) cuja interrupgdo
ndo se justifica. Incidéncia das restrigdes a publicidade
constantes da Lei de Recuperagdo Fiscal (art. 8 X da LC
159/17). Recomendagdes.

Exmo. Sr. Procurador-Geral

I-A4 CONSULTA

1. Trata-se de consulta formulada pelo Exmo. Sr. Secretario de Estado de
Turismo, Nilo Sergio Felix, cujo objeto ¢ a analise dos aspectos juridicos
envolvendo a divulgagdo e entrega de material promocional pela Secretaria de
Estado de Turismo em feiras e exposi¢des de turismo, a luz das restrigdes
decorrentes do periodo eleitoral previstas na Lei n°® 9.504, de 1997 (doravante “Lei
Eleitoral”), sobretudo no que tange as vedagdes previstas em seu artigo 73, inciso
VI, alinea “b”.

2. A consulta tem origem no Oficio SETUR/GS n° 119/2018, encartado a fl.
03/04, que, reportando-se a entendimentos ocorridos em reunido de secretariado,
elenco uma série de materiais que estariam em fase de elaboragdo, com objetivo de
promover os destinos turisticos do Estado do Rio de Janeiro, tais como folheteria das
6 regides turisticas; sacolas; pencards, banners, mapas; folheteria de informagdes de
seguranca; filmes promocionais. Mencionou-se também a existéncia de materiais
promocionais antigos, incluindo livretos com a logo do governo.

3. Ademais, a Secretaria alega dispor de 2.000 (duas mil) “carteiras com
assinatura” da entdo Subsecretaria, Nea Mariozz Coelho, atualmente exonerada
para concorrer as eleicdes em outubro de 2018, destinadas aos artesdos cadastrados
no Programa Nacional de Artesanato.

326 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (74), 2018



4. A fl. 07, consta resposta da SETUR ao despacho exarado por esta
Procuradoria (fl. 05), esclarecendo que as carteiras confeccionadas e assinadas pela
entdo Subsecretaria Nea Mariozz Coelho (copia a fl. 6) sdo oriundas do Programa de
Artesanato Brasileiro do Ministério de Industria, Comércio Exterior e Servigos,
tendo sido emitidas pela SETUR, por intermédio da Coordenadoria do Programa
Estadual de Artesanato.

5. Esta Procuradoria Geral ja foi instada a se manifestar sobre questdo
similar envolvendo as vedagdes previstas no artigo 73 da Lei n° 9.504, de 1997,
sendo possivel extrair de entendimentos anteriores algumas premissas importantes
para o deslinde da presente consulta.

6. Na Promogdo n. 01/11-RTAM-PG-2, que analisava projeto de lei em
possivel confronto com outro dispositivo da Lei Eleitoral (art. 73, § 10), sustentamos
que o referido dispositivo era de constitucionalidade duvidosa. Isso porque, a
pretexto de exercer sua competéncia para dispor sobre direito eleitoral — ¢ com o
nobre objetivo de garantir a lisura do pleito — a Unido estabelece uma fortissima
restrigdo a criagdo e execucdo de programas sociais por parte dos estados e
municipios (num pais tdo carente deles), violando sua autonomia (art. 18 da CF).

7. Ja no Parecer n° 10/2016-RBAR, fixou-se, por meio de interpretacdo
teleologica do artigo 73 caput da Lei Eleitoral em conjunto com seus incisos, que
tais dispositivos tém por objetivo tutelar a igualdade na disputa eleitoral, caso em
que, inexistindo lesdo a “isonomia”, ndo haveria que se falar nas vedacdes nele
contidas. Dito de outro modo, as vedacdes previstas no supracitado artigo exigiriam
que a conduta resultasse em beneficio ao candidato, partido politico ou coligacao,
com consequente violacdo a igualdade de oportunidades entre pleitos eleitorais, caso
totalmente diverso ao que até aqui se apresenta, como serd a seguir demonstrado.

8. Eis o breve relatorio.

II - ALCANCE DA NORMA ELEITORAL PROIBITIVA
I1.1 - NOTA INICIAL
9. O dispositivo da Lei Eleitoral que dispde a respeito da restrigdo a
publicidade institucional nos trés meses que antecedem o pleito eleitoral (art. 73,
caput, inciso VI, alinea “b”), tem a seguinte redagdo:
Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo,

as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de
oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais: (...)
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VI — nos trés meses que antecedem o pleito:

b) com excecdo da propaganda de produtos e servicos que
tenham concorréncia no mercado, autorizar publicidade
institucional dos atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos orgaos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das
respectivas entidades da administragdo indireta, salvo em caso
de grave e urgente necessidade publica, assim reconhecida pela
Justiga Eleitoral;

10. Como ¢ de se observar da literalidade do caput do dispositivo, este prevé que as
condutas vedadas pelos agentes publicos, servidores ou ndo, sao aquelas zendentes a afetar a
igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais.

11. Infere-se dai que o objetivo das restrigdes previstas no art. 73 ¢ o de
tutelar a “isonomia nos pleitos eleitorais”. Dessa forma, conforme ja feito no
segundo precedente citado, ¢ possivel considerar que estariam afastadas das
restri¢des as publicidades institucionais que ndo acarretem violagdo ao bem juridico
nele contido, a saber, a isonomia eleitoral.

12. Neste ponto, ha de se fazer uma observagdo quanto a concreta realidade
politica do Estado. Com efeito, embora se trate de tema em geral estranho as
manifestagdoes da PGE, o objeto da consulta e a especificidade da situagdo,
recomendam a incursdo. Pois bem, o fato ¢ que estdo presentes, simultaneamente, as
seguintes circunstancias: (i) o Estado do Rio de Janeiro se encontra sob intervengéo
federal parcial; (ii) em estado de calamidade financeira declarada; (iii) aderente ao
regime de recuperagdo fiscal; (iv) seu atual Governador ndo pode ser candidato a
reeleigdo. Ou seja, a capacidade de agdes estatais produzirem efeito eleitoral
relevante nesta eleig@o esta — para dizer o minimo — bastante reduzida.

13.Ndo obstante, ¢ de se observar que o Tribunal Superior Eleitoral tem
adotado entendimento restritivo do artigo 73, inciso VI, alinea “b”, da Lei Eleitoral:
Nas palavras da Min. Ellen Gracie NorthFleet':

“O texto [Art. 73, VI, b, da Lei n. 9.504/97] me parece claro e a
proibi¢do mais ainda: nos trés meses que antecedem as
eleigoes, salvo se devidamente autorizada pela Justiga Eleitoral
ou se pertinente a produtos ou servigos que disputam o
mercado, ndo se admite a publicidade institucional, ainda que
realizada sem ofensa ao que dispde o artigo 37, §1°, da
Constituicdo da Republica, ou seja, que se trate de publicidade

' TSE — AG: 4365 SP, Relator: Min. ELLEN GRACIE NORTHFLEET, Data de Julgamento: 16/12/2003,
Data de Publicagdo: DJ — Diario de Justica, Volume 1, Data /3/02/2004, Pagina 94 RJTSE — Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 15, Tomo I, Pagina 109.
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que tenha exclusivo carater educativo, informativo ou de
orientacdo social, e da qual ndo conste nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promogdo pessoal de autoridades ou
servidores, o que ¢ vedado em qualquer época.”

14.Nesse ponto, ha de se aproximar o foco daquilo que efetivamente ¢
proibido pela norma em questio.

II. 2-0 OBJETO DA PROI]}ICAO E A PUBLICIDADE QUE TEM
COMO OBJETO A PROPRIA ADMINISTRACAO

15. O dispositivo em questdo proibe uma determinada conduta que tem um
determinado objeto. A conduta ¢ a “publicidade”, que normalmente ¢ adjetivada de
“institucional”, porque seu objeto sdao os ‘“atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos drgdos publicos”.

16. Ou seja, em uma féormula mais simples, a norma proibe a publicidade que
tenha como objeto uma atividade ou realizagdo da propria administragdo (a reforma
de escolas ou unidades de satde, a diminuicdo — tdo sonhada — dos indices de
violéncia, a construcdo de uma ponte, etc.). Nas palavras de José Jairo Gomes:

“A publicidade institucional deve ser realizada para divulgar de

maneira honesta, veridica e objetiva os atos e feitos da
.. ~ 2

administra¢do”

17.A razdo de proibir a publicidade institucional nos trés meses que
antecedem o pleito ¢ evidente, a lei pretende com isso evitar que, ao usar dinheiro
publico para fazer publicidade da administragdo, o Governante aumente suas
chances eleitorais”.

18.Pois bem, ja a promocdo do turismo tem como objeto os destinos,
atrativos e pontos turisticos. Trata-se de objeto estranho a administragdo. Com
efeito, ¢ perfeitamente possivel — na verdade necessdario — promover os destinos
turisticos do Estado sem fazer qualquer meng¢ao a qualquer atividade ou realizacao
da administragdo publica.

19. Em suma, a nosso vet, o objeto da publicidade institucional — proibida pela norma
em questao — ¢ inteiramente distinto do objeto da atividade de promogao do turismo.

2 GOMES, Jos¢é Jairo. Direito eleitoral, 12* edi¢do. Sio Paulo: Atlas, 2016, p. 549, grifamos.
* O mesmo J aira Gomes menciona os constantes abusos praticados a titulo de publicidade institucional.
Op. Cit, p. 550.
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20.Isto significa, portanto, que o dispositivo em questdo nao proibe a
atividade de promogao do turismo.

21. Esta conclusio ¢ refor¢ada pelo fato da promogao do turismo se constituir em
politica publica constitucionalizada pelo Estado do Rio de Janeiro, como se vera a seguir.

Il - PROMOCAO DO TURISMO COMO POLITICA PUBLICA
CONSTITUCIONAL DO ESTADO

22.0 turismo tem participagdo altamente expressiva no produto interno
bruto de vérios paises, chegando (durante o ano 2016, a 11,1% na Espanha,
9,2% em Portugal ¢ 8,6% no México, sendo certo que o Brasil, e sobretudo o
Estado do Rio de Janeiro, gozam de prestigio internacional como destinos
turisticos, embora a subexploracdo das potencialidades desta atividade no Brasil
seja sempre realgada.

23.Nao ¢ por outra razdo que o artigo 227 da Constituicdo do Estado do Rio
de Janeiro estabelece que:

“Art. 227. O Estado promoverd e incentivard o turismo, como
fator de desenvolvimento econdmico e social bem como de
divulgacdo, valorizacdo e preservagdo do patrimonio cultural e
natural, cuidando para que sejam respeitadas as peculiaridades
locais (...)”

24. O dispositivo em questao desce a certos detalhes, incluindo o comando (§
1°) para que o Estado defina a “politica estadual de turismo buscando proporcionar
as condicdes necessarias para o pleno desenvolvimento dessa atividade”, por meio
de um (§ 2°) “plano diretor de turismo, que devera estabelecer, com base no
inventario do potencial turistico das diferentes regides, ¢ com a participacdo dos
Municipios envolvidos, as acdes de planejamento, promogdo ¢ execugdo da politica
de que trata este artigo”. Ou seja, o Estado do Rio de Janeiro, no pleno
desenvolvimento de sua autonomia constitucional, resolveu constitucionalizar a
promocao do turismo como politica publica.

25.1sto significa que, se a inaplicabilidade do art. 73, VI, “b”, da Lei
Eleitoral a promogdo do turismo ndo fosse clara, como entendemos que ¢, a
constitucionalizacdo de tal politica no Estado deveria afastar qualquer duvida quanto
a licitude de tal politica.

* https:/forbes.uol.com.br/listas/2018/05/15-paises-onde-o-turismo-mais-impulsiona-a-economia
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26. Do contrario, o resultado concreto seria obrigar o Estado a suspender por
3 meses a atividade principal ou mesmo Unica de uma Secretaria de Estado (e de
entidade da administragdo indireta a ela vinculada — TURISRIO), em manifesta
violagdo a autonomia do Estado, a eficiéncia da administragdo publica, e a
responsabilidade fiscal, pois o custo de manuteng¢do dos servidores ¢ da maquina
administrativa continuaria, mas os resultados seriam interrompidos.

27.Note-se que, embora a preocupacao estadual com o turismo tenha sido
constitucionalizada, ela também ¢é objeto da legislacao federal, em especial da Lei
11.771/08, que dispde sobre a politica nacional do turismo.

IV — A VEDACAO DA LEI DE RECUPERACAO FISCAL

28.Como o Estado, nesta data, se encontra vinculado a Regime de
Recuperacgao Fiscal, instaurado nos termos da Lei Complementar Federal n. 159/17,
encontram-se em vigor as vedacdes trazidas pelo artigo 8° da mesma lei, incluindo
aquela constante de seu inciso X, que veda o “empenho ou a contratagdo de
despesas com publicidade e propaganda, exceto para as areas de saude, seguranga,
educagdo no transito e outras de demonstrada utilidade publica”.

29.Tal proibigcdo, portanto, vigora de forma independente daquela
constante da Lei Eleitoral. E certo que esta vedagdo da LCF 159 ndo impede
qualquer acdo de promocdo turistica, mas apenas aquelas que envolverem
despesas com publicidade e propaganda.

30. Quanto ao ponto nio se pode afastar de todo a possibilidade de enquadrar
despesas com propaganda turistica como despesas de utilidade publica (excecdo
presente na parte final do dispositivo), conceito que inclui algum grau de
discricionariedade. De todo modo, dadas as multiplas dificuldades trazidas em
relacdo a outras vedacdes (em especial aquelas que envolvem despesas com
pessoal), ndo se recomenda a invocacdo de tal excegdo neste caso sobretudo sem a
prévia manifestagdo do Conselho de Supervisdo da Recuperacdo Fiscal (artigos 6° e
7° da LC 159).

V — A QUESTAO DAS CARTEIRAS

31. A consulta em relagdo as carteiras se vincula a normas distintas. Neste
caso, 0 mais importante ¢ o principio da impessoalidade, expresso no artigo 37 caput
da CRFB e implicito no seu § 1° segundo o qual, da “publicidade dos atos,
programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos” ndo poderd “constar
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nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou
servidores publicos”.

32.E evidente que a presenga de assinatura de um agente publico numa
carteira ndo caracteriza “publicidade”, mas, ainda assim, esta assinatura ndo pode
caracterizar promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos. Pois bem, pela
foto de fls. 06 parece’ que a ex-servidora em questio sequer teve seu nome impresso
nas carteiras e que a reprodu¢do da assinatura ¢ bastante diminuta e, portanto, pouco
eficaz para qualquer efeito promocional pessoal.

33.Em sendo assim, ndo nos parece haver vedacdo para sua distribui¢do,
mesmo porque as alternativas ndo parecem razoaveis (descarte de tais carteiras,
com prejuizo ao erario ou suspensdo de sua entrega até a elei¢do, com prejuizo aos
destinatarios), embora ha de se registrar que se trata de questdo que admite alguma
subjetividade. Quanto ao ponto, no entanto, ha de se registrar que, tdo ou mais
importante do que o tamanho da carteira, ¢ a sua forma de entrega, que ha de ser
impessoal, sem a presen¢a da ex-servidora ou qualquer mengéo a sua pessoa.

VI - A QUESTAO DO MATERIAL COM A “LOGO” DO GOVERNO

34.Quanto aos materiais promocionais antigos com a logo do governo
“PERTO DE VOCE”, a Casa Civil por meio da Resolu¢ao n° 35 de 29 de junho de
2018 estabeleceu o seguinte:

“Art. 8° — Fica suspensa, durante o periodo eleitoral, toda e
qualquer forma de aplicagdo da marca ‘PERTO DE VOCE’.
§1° — A suspensdo prevista neste artigo se estendera a
divulgagdo da marca em quaisquer suportes utilizados como
meios de divulgagdo.

§2° — Durante o periodo eleitoral, havendo necessidade de
identificagdo do Estado, por qualquer modo de divulgagdo ou
distribuigdo, devera ser utilizado apenas o elemento visual
instituido pelo Decreto Estadual n° 45.565, de 28 de janeiro de
2016, sem a inser¢io da marca ‘PERTO DE VOCE’. ”

35. E verdade que, pelo texto da norma, nio fica claro se a vedagio atingiria o
uso de materiais produzidos antes de sua vigéncia mas distribuidos depois. Ha de se
analisar a situagdo a luz da razoabilidade, ponderando fatores como o tamanho da
“logo” em relacdo ao tamanho do material. Por exemplo, um guia turistico do Estado
com dezenas de paginas ndo deveria, a nosso ver, ser recolhido pelo fato de sua

% Nio se sabe se a reproducdo esta em tamanho real.
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contracapa incluir uma pequena logo do Governo. O mais importante, a nosso ver, ¢
analisar a capacidade do material em causar qualquer influéncia no processo eleitoral.

VII - RESSALVAS FINAIS

36.Embora acreditemos, com as ressalvas feitas acima, que o caminho
aventado pela administragdo na presente consulta é juridicamente correto, nao
podemos deixar de advertir que ele traz riscos.

37.E que vivemos um periodo em que, por conta de distintos fatores®: (i)
qualquer acdo da administragdo publica que ndo seja absolutamente corriqueira e
que nao decorra de uma interpretagdo conservadora, quando ndo retrégrada, dos
textos legais, é vista com enorme desconfianca, (ii) mesmo que este resultado
interpretativo seja recomendado por diferentes métodos e que, em especial, (iii)
seja o que melhor atende aos fins da norma em questdo e que, (iv) a alternativa de
interpretacdo conservadora possa causar danos ao interesse publico primario.

38.Para piorar a situagdo, aquilo que ¢ visto como ilegal pelos 6rgdos de
controle ¢ por vezes equiparado a um ato de improbidade, com a possivel sujeicao
dos agentes responsaveis pelo ato a figurarem como réus em acdes de
improbidade. Tudo isto faz com que parte da administragdo publica brasileira
esteja decidindo com base no medo, numa situacdo em que a atencdo ao interesse
publico primario ¢ trocada pela tranquilidade daquele agente que se converte a
adoracao de uma legalidade superextremada.

39.J4 denunciamos os males desta situagdo em sede doutrinaria’ mas o fato
€ que o risco persiste.

40.Também ¢ certo que a criatividade dos publicitarios ¢ capaz de criar
pecas ou campanhas publicitarias em que se mesclem a promocao de um destino
turistico com a publicidade de uma atividade da administragdo. Se isto for feito a
norma estaria sendo burlada atraindo para os responsaveis as consequéncias
previstas na Lei Eleitoral. No entanto, o fato de que uma prerrogativa ou direito da
administracdo possa ser objeto de abuso ou distor¢do, ndo justifica que se proiba

% O enorme envolvimento de agentes publicos em atividades criminosas, fazendo crescer um clima de
desconfianga generalizada e acritica ao aparelho de estado como um todo, € uma ansia de formalismo e
burocracia como antidotos para todos os males (ainda que com enorme prejuizo para o funcionamento
da administra¢do); o envolvimento de agentes do proprio Estado do Rio de Janeiro, o que potencializa a
razdo anterior; o envolvimento de agentes dos proprios 0rgaos de controle (lembre-se do afastamento
de seis conselheiros do TCE/RJ e a prisdo temporaria de um procurador da reptblica), bem como certa
disputa de protagonismo entre distintos 6rgaos de controle.

7“0 medo e o ato administrativo”, disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/rodrigo-
tostes-mascarenhas/o-medo-e-o-ato-administrativo, acessado em 22.5.17.
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de forma absoluta e preventiva tal atuagdo, sob pena de prejudicar o interesse
publico que ela visa tutelar quando exercida de forma correta (circunstancia que,
infelizmente, nem sempre € percebida por certos 6rgaos de controle).

41. Para minorar os riscos envolvidos recomendamos algumas medidas. De inicio
a necessidade de conduzir apenas atividades que se refiram a promogao turistica,
devidamente enquadrados no plano diretor de turismo previsto na Constitui¢do
Estadual. Ademais, ha de se observar a diretriz mais importante de evitar toda e
qualquer possibilidade de alterar a isonomia do pleito. Por fim, existe a
possibilidade de formulagdo de consulta a Justica Eleitoral. Nao se trata do
procedimento previsto na propria parte final do art. 73, caput, inciso VI, alinea “b”
da Lei Eleitoral (que ¢ procedimento de autorizagdo), mas da consulta prevista no
art. 30, VIII do Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65), segundo o qual compete aos
tribunais regionais eleitorais “responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que
lhe forem feitas, em tese, por autoridade publica ou partido politico”.

VIII — CONCLUSAO

42.Face ao exposto, podemos concluir que:

a) O disposto no artigo 73, caput, inciso VI, alinea “b” da Lei Eleitoral ndo
representa Obice juridico a divulgagdo e entrega de materiais
promocionais de destinos e atividades turisticas do Estado, desde que
estejam, em consonancia com o plano diretor estadual de turismo e sejam
desvinculados de qualquer atuagdo da Administracao Publica;

b) Enquanto durar o regime de recuperagdo fiscal a publicidade e a
propaganda de destinos e atividades turisticas do Estado deve observar a
proibicao do artigo 8°, X da Lei Complementar Federal n. 159/17;

c) Embora a Lei Eleitoral, a nosso ver, ndo proiba a distribui¢ao de materiais
de divulgacdo turistica confeccionados antes do periodo eleitoral com a
logo do Governo, desde que aplicada com pouco destaque, a existéncia
de norma estadual da Casa Civil sobre o tema recomenda a oitiva da
referida Pasta;
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d) A distribui¢do de carteiras nas quais conste, de forma diminuta, a
assinatura de agente publico que posteriormente vem a ser candidato,
pode ser efetuada desde que e somente se forem tomadas as medidas para
que tal distribuicdo seja absolutamente impessoal e desacompanhada de
qualquer ato que possa caracterizar propaganda da pessoa em questao.

E 0 que nos parece deva ser submetido a elevada apreciagdo de V. Exa.
Em 23 de julho de 2018.

RODRIGO TOSTES DE ALENCAR MASCARENHAS
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

VISTO
Visto. Aprovo o Parecer n® 51/18-RTAM-PG-2 supra, que estabeleceu as
condicdes para o exercicio de atividades de promog¢ao do turismo no estado nos trés

meses que antecedem as eleicdes de outubro de 2018.

A Secretaria de Estado de Turismo em devolugio.
Rio de Janeiro, 24 de julho de 2018.

RODRIGO CRELIER ZAMBAO DA SILVA
Procurador-Geral do Estado
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