Sao Paulo, 13 de fevereiro de 2012

Ao Excelentissimo Senhor

Prefeito do Municipio de ..............

Ref. ELEITORAL. PROGRAMA “CIDADE DIGITAL". ACESSO GRATUITO A
INTERNET. INEXISTENCIA DE EXECUCAO ORCAMENTARIA ANTERIOR.
INCIDENCIA DO ARTIGO 73, § 10, DA LEI N° 9.504/97.

O Dr. i , ilustrissimo
Procurador-Geral da Prefeitura Municipal de .................... , em consulta que
relata sob a implantacdo de programa denominado “Cidade Digital”, questiona
sobre a possibilidade de realiza-lo neste ano de 2012, em face da Lei Eleitoral,

especialmente de sua incidéncia naquilo que dispde seu artigo 73, § 10.

Diante desse breve relato da consulta,

passamos a analisar o caso concreto.

Para o deslinde do tema proposto,
torna-se imprescindivel transcrever o artigo 73, 8 10, mencionado pelo douto

Consulente:

Art. 73. S&o proibidas aos agentes

publicos, servidores ou nado, as seguintes condutas



tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais:

(...)

8§ 10. No ano em que se realizar
eleicéo, fica proibida a distribuicdo gratuita de bens,
valores ou beneficios por parte da Administracdo
Publica, exceto nos casos de calamidade publica, de
estado de emergéncia ou de programas sociais
autorizados em lei e ja em execucdo orcamentéaria
no exercicio anterior, casos em que 0 Ministério
Publico podera promover o acompanhamento de sua
execucao financeira e administrativa. (Incluido pela
Lei n® 11.300, de 2006)

Deflui dessa norma legal, que a
Administracdo Publica fica proibida de distribuir no ano eleitoral, em carater
gratuito, bens, valores ou beneficios, ressalvadas trés hipoteses: a) casos de
calamidade publica; b) estado de emergéncia; ou c) programas sociais

autorizados em lei e ja em execucdo orgamentéria no exercicio anterior.

A excecdo derradeira, direcionada a
execucdo de programas sociais, que tenham a finalidade de distribuir
gratuitamente bens, valores ou beneficios, € que merece destaque para a

analise do presente caso.

Isso porque, embora 0 programa
“Cidade Digital”, que visa proporcionar acesso gratuito aos municipes de baixa
renda, tenha carater cultural, haja vista, que inegavelmente facilitara a insercéo
de todos na sociedade da informacdo®, ndo se pode negar, também, a sua

finalidade assistencial, uma vez que esta voltado a populacéo local carente.

! Tanto é assim que o Ministério da Cultura, em parceira com outros ministérios, criou uma
série de programas com 0 objetivo de permitir 0 acesso a internet, principalmente da populacéo
carente. Basta consulta o sitio www.inclusaodigital.gov.br.
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Nesse contexto, a palavra “beneficio”
exprime a ideia de conceder proveito a alguém, e, por isso, é indubitavel que a
medida pretendida pela Prefeitura Municipal se enquadra na conduta vedada in
examine, uma vez que proporcionara uma vantagem de forma graciosa a

comunidade carente mediante o acesso a incluséo digital.

Bem por isso, a implementacdo do
programa “Cidade Digital” pelo Municipio neste ano de 2012 esta condicionada
ao cumprimento das duas exigéncias estabelecidas pela Lei das Elei¢des,

quais sejam, autorizagdo em lei e execugdo or¢gamentaria anterior.

Ressalta-se que esses dois requisitos
devem ser observados concomitantemente, ndo bastando apenas um deles,

isto é, a aprovacdo em lei ou a execucao orcamentéria anterior.

O Colendo TSE, nesse sentido, nao
tem mitigado a exigéncia desses dois requisitos legais para a continuidade de

programa social em ano de elei¢des:

AGRAVOS REGIMENTAIS. RECURSO
ESPECIAL  ELEITORAL. ELEICOES  2006.
CONDUTA VEDADA A AGENTES PUBLICOS EM
CAMPANHA. PARCIAL PROVIMENTO.

(..) 4. Desde o pleito de 2006, o
comando do art. 73, 8§ 10, da Lei n° 9.504/97,
introduzido pela Lei n° 11.300/2006, proibe a
distribuicdo gratuita de bens, valores ou beneficios
por parte da administracdo publica, no ano em que
se realizar eleicdo. Uma das excecdes é o caso de
programas sociais autorizados em lei e jA em
execucao orcamentaria no exercicio anterior. Na
hipétese dos autos, o programa social, embora

autorizado em lei, ndo estava em execucao
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orcamentaria desde ano anterior (2005). A
suspensao de sua execucao deveria ser imediata, a
partir da introdugcdo do mencionado 8§ 10 da Lei n°
9.504/97, o que nao ocorreu ha espécie.
Precedente: RCED n° 6981ID, de minha relatoria,
DJe de 12.8.2009.(..) (AgRg no REspe n° 28.4331PI,
Rel. Min. Felix Fischer, DJe de18/11/2009).

A execucdo orcamentaria anterior é

aguela em que Administracdo Municipal realizou determinado programa social

no decorrer do ano antecedente ao da eleicdo, pois, entendimento contrario,

retiraria 0 escopo principal da norma, que €& assegurar a igualdade de

oportunidade entre os candidatos ao pleito eleitoral.

jurisprudéncia eleitoral:

E como vem se posicionando a

Verifica-se, portanto, que os programas
sociais em questao foram autorizados por lei apenas
no final de dezembro de 2007 e janeiro de 2008.
Assim, ndo foram objeto de execucao orcamentaria
ainda no ano de 2007, conforme prevé o art. 73, 8
10 da Lei n° 9.504197. (TSE, AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL N° 36.026, Ministro Relator Aldir
Passarinho Junior, j. em 31.3.2011)

Vale aqui mencionar, também, o

ensinamento de Joel J. Candido acerca da questdo relativa a execucao

orcamentaria de programas sociais:

Para o programa social ja estar em

execucao or¢camentaria no exercicio anterior ao ano
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da eleicdo, ele deve ter sido aprovado no exercicio
anterior ao da sua execucdo. E um ano antes que se
aprova a dotacdo orcamentaria para 0 exercicio
seguinte, composto do plano plurianual, da lei de
diretrizes orcamentarias e dos orcamentos anuais

(Direito Eleitoral Brasileiro, 122 edicdo, pag. 574)

No mesmo sentido, Olivar Coneglian

extrai 0 alcance da expressao “execucdo orcamentaria anterior”:

Para o ultimo caso, deve-se observar
gue a lei e 0 orcamento preexistentes ao programa,
devem ter nascido no pendltimo ano anterior a
eleicdo. Assim, na elei¢cdo de 2006, a lei criadora ou
autorizadora do programa deve ser de 2004, pois 0
ano de 2005 € o ano da execucgdo, que permite que
0 programa exista em 2006. (Comentarios a Lei das
Eleicbes, p. 439).

Logo, embora se reconheca os bons
propoésitos dessa Municipalidade, em face da vedacao trazida pelo artigo 73, 8§
10, da Lei Federal n°® 9.504/97, o programa “Cidade Digital” ndo podera ser
executado neste ano de eleigéao.

A solucdo de instituir o acesso a
internet, mediante a cobranca de um valor pela Prefeitura Municipal retira o
carater gratuito desta conduta e, assim, afasta, a nosso ver, a incidéncia da

proibicdo do mencionado artigo 73, § 10.

Esse valor cobrado ndo se enquadra
no conceito de taxa, como sugerido na consulta, pois essa espécie tributaria
pressupde o exercicio regular de poder de policia, ou da utilizacdo, efetiva ou

potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
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posto a sua disposicdo, a teor do disposto no artigo 145, inciso I, da

Constituicdo Federal. Essa ndo € a situagdo versada no presente caso.

A cobranca de acesso a internet sera
de forma voluntaria ao municipe, que pagara pelo servico na hipétese de
utiliza-lo efetivamente, sem qualquer natureza tributaria e compulsoéria, o que
da ensejo a instituicdo de um pre¢co publico, mediante decreto, consoante

estabelece o artigo 159, paragrafo Unico, da Carta Paulista.

A taxa e o preco publico, muito embora
se tratem de institutos intimamente relacionados, sao distintos entre si, como

bem enfatiza o saudoso Hely Lopes Meirelles:

Nisto se distingue a tarifa da taxa,
porque, enquanto esta € obrigatéria para o0s
contribuintes, aquela (a tarifa) é facultativa para os
usuarios; a tarifa € um preco tabelado pela
Administragéo; a taxa &€ uma imposicao fiscal, € um
tributo. Distingue-se, ainda, a tarifa (preco publico)
da taxa (tributo) porque esta s6 pode ser instituida,
fixada e alterada por lei, ao passo que aquela pode
ser estabelecida e modificada por decreto ou por
outro ato administrativo, desde que a lei autorize a
remuneracdo da utilidade ou do servico por preco.

(Direito Municipal Brasileiro, 152 edicao, p. 162).

E como diz a Stimula 545 do Supremo
Tribunal Federal: “Precos de servicos publicos e taxas ndo se confundem,
porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsoérias e tém sua cobranca
condicionada a prévia autorizacdo orcamentaria, em relacdo a lei que as

instituiu.”



De tal modo, se a Municipalidade
entender conveniente, podera instituir um preco publico, por meio de decreto,

para cobrar, por exemplo, a hora de acesso a internet pelo municipes.

E, por fim, em relagcdo ao oferecimento

de sessbes de cinema gratuitas a populacdo, entendemos que, a principio,

esbarrara igualmente no artigo 73, 8§ 10, da Lei das Elei¢des, se estiver voltada

aos _municipes carentes, pois isso caracterizar4, também, uma acgdo

assistencial, ndo obstante, é claro, seu indisfarcavel objetivo eminentemente

cultural.

De outro lado, a compreender-se as
sessOes gratuitas de cinema como ac¢les tracejadas com a énfase do veio
cultural, poder-se-ia divisar, ai sim, a inexisténcia de Obice para sua realizagdo
neste ano de 2012, caso ndo seja restrita apenas a populacdo de baixa renda,
ja que, dessa forma, restard afastado o aspecto social da conduta, e
consequentemente, seu ndo enquadramento na vedacao do 8§ 10 do artigo 73

em apreco.

Francisco Antonio Miranda Rodriguez
OAB/SP no. 113.591



