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Legitimacy depends not only on showing that
actions accomplish appropriate objectives, but
also that actors behave in accordance with
legitimate procedures ingrained in a culture.
There is, furthermore, no perfect positive
correlation between political effectiveness and
normative validity. The legitimacy of structures,
processes, and substantive efficiency do not
necessarily coincide. There are illegitimate but
technically efficient means, as well as legitimate
but inefficient means. In this perspective,
institutions and forms of government are assessed
partly according to their ability to foster the
virtue and intelligence of the community. That is,
how they impact citizens’ identities, character,
and preferences — the kind of person they are
and want to be.”

Quando o Direito ignora a realidade, a realidade
se vinga, ignorando o Direito.’

“ MARCH, James G.; OLSEN, Johan P. Elaborating the “new institutionalism”. In: RHODES, R. A. W;
BINDER, Sarah A.; ROCKMAN, Bert A. (Eds.). The Oxford handbook of political institutions. Nova lorque:

Oxford University Press, 2006, p. 10.

" RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Campinas: Red Livros, 2002, p. 33.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal investigar o contrato de patrocinio celebrado
pela Administracdo Pablica com particulares, visando ao incentivo de iniciativas privadas de
interesse publico. Esses contratos ndo contam com uma disciplina legal clara, que balize sua
preparacdo, celebracdo e execucdo. Soma-se a isso a circunstancia de que a atividade
patrocinadora do Estado ndo recebe atencdo por parte da doutrina ou da academia pétria,
havendo apenas alguns trabalhos esparsos na literatura foranea. Diante desse quadro, a
pesquisa aqui empreendida visa a contribuir para o delineamento de um regime juridico que
seja adequado a execucdo e ao controle desses contratos. Para tanto, inicialmente, perscruta-se
os elementos caracterizadores do contrato de patrocinio sob uma perspectiva civilista,
delineando-se, em seguida, suas especificidades quando o agente patrocinador € a
Administracdo Publica. Com base nisso, investiga-se a finalidade do patrocinio no &mbito da
atividade administrativa do Estado, para, por fim, a partir do quadro normativo ora vigente,
avaliarem-se os diversos elementos integrantes de um regime juridico adequado a esses
contratos. Conclui-se que ndao ha um regime juridico Unico e uniforme que seja adequado a
todo e qualquer contrato de patrocinio celebrado pela Administracdo Publica. O regime
juridico mais adequado para esses contratos sera aquele composto por elementos que melhor
permitam o alcance do interesse publico no caso concreto, sem que isso signifique mitigar a
seguranca juridica.

Palavras-chave: Contrato de patrocinio. Administracdo publica. Regime juridico. Seguranca
Juridica.



ABSTRACT

The primary aim of this study is to analyze the sponsorship contracts through which the
public administration sponsors private initiatives of public interest. These contracts do not
have a clear legal discipline that guides their preparation, celebration and execution.
Furthermore, Brazilian doctrine and academy have not paid much attention to the issue of
public administration as sponsor, and only a few foreign studies have dealt with the subject.
Given this background, this research aims to contribute to the design of an appropriate legal
regime that guides the execution and control of these contracts. Initially, the characterizing
elements of the sponsorship contracts are examined from a civil law perspective, and the
specificities of the public administration as sponsor are then outlined. From the current
Brazilian normative framework, it is investigated the purpose of the sponsorship in the scope
of the administrative activity. Finally, the study points out the various elements of an
appropriate legal regime applicable to these contracts. The conclusion is that, when the public
administration acts as sponsor, there is not a unique and uniform legal regime that is suitable
for all sponsorship contracts. The most appropriate legal regime in these cases will be that
composed of elements that best allow the achievement of public interest goals in each specific
case, what by no way means to mitigate the legal certainty.

Keywords: Sponsorship contract; Public administration; Legal regime; Legal certainty.
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1 INTRODUCAO

O Direito Administrativo € voltado a sistematizacdo da atividade administrativa do
Estado, sob suas dimensdes formais a materiais. Por isso, seu desenvolvimento encontra-se
intimamente relacionado as atividades e aos valores do prdprio Estado, num processo

evolutivo que sofre inserces da realidade social, politica, econdmica e institucional do pais.

No periodo que se segue & Revolucdo Francesa?, as diferentes configuracdes do Estado
e a relaco deste com a sociedade tiveram reflexos diretos na disciplina administrativa. De um
Estado predominantemente absenteista no século XIX ao dito atual Estado Subsidiario —
passando pelo Estado Social —, o Direito Administrativo tornou-se continuamente mais amplo
e complexo, disciplinando as recorrentes — e indispensaveis — inovagdes ocorridas na atuacdo

estatal.®

No Brasil, esse processo evolutivo teve na doutrina administrativista alienigena seu
ponto de partida. Posteriormente, desenvolvimento do Direito Administrativo patrio baseou-
se na jurisprudéncia, culminando, por fim, no direito positivo. Como aponta Floriano

Marques de Azevedo Neto:

A segunda falsa ideia estd em se sustentar que o direito administrativo
brasileiro é apoiado na lei. Até a Constituicdo de 1988, o direito
administrativo brasileiro era caracterizado pela reduzida positivacdo, de
modo que fora arquitetado sobre concepg¢des doutrinarias, ante a auséncia de
texto legal.

Embora desde a Constituicdo de 1934 se afirmasse pela necessidade de uma
lei geral de concessbes, por exemplo, apenas se promulgou uma lei de
concessGes em 1995; a primeira manifestacdo concreta de uma lei de
licitacbes € de 1986, com o Decreto-Lei n° 2.300, e uma lei propriamente
geral s6 foi editada em 1993; sobre processo administrativo, apenas em 1999
foi editado um diploma normativo. Por essa razdo, durante muitas décadas, e
isso se reflete ainda nos dias atuais, nosso direito administrativo tem
influéncia fundamental da doutrina administrativista, por vezes ainda mais

! MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 202 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 45.

A doutrina aponta a Revolugdo Francesa como marco do surgimento do Direito Administrativo. Por todos, cf.
ARAUJO, Edmir Netto de. O direito administrativo e sua histéria. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, v. 95, 2000, p. 152.

Sobre a continua mutacéo do Estado e seus reflexos no Direito Administrativo: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Poder direito e estado: o direito administrativo em tempo de globalizagéo. Belo Horizonte: Forum,
2011, pp. 136-144; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo,
permissao, franquia, terceirizagao, parceria publico-privada e outras formas. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp.
8-21.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 262 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 24.
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do que a Erépria lei, 0 que gera certo atrito entre a literatura e o texto

normativo.
Nesse contexto, afirma-se que a continua evolucdo do Estado demanda a concepcéo e
0 desenvolvimento de mecanismos e de instrumentos que viabilizem a consecucéo satisfatoria
das funcbes administrativas.® Contudo, conforme apontado por Azevedo Neto no excerto
supratranscrito, alguns desses mecanismos nascem ao arrepio de uma disciplina prévia do

direito positivo — fendbmeno identificado, também, por Maria Sylvia Zanella di Pietro:

A consequéncia é que a evolugdo do direito administrativo depende, em
grande parte, de reformas constitucionais, o que conduz a dois caminhos: (a)
um, licito, que é a reforma pelos instrumentos que a propria Constituicdo
prevé; (b) outro que € feito ao arrepio da Constituicdo, que vai sendo
atropelada pelas leis ordinérias, por atos normativos da Administragao
Publica e, as vezes, sem qualquer previsdo normativa; a Administracéo
Publica, com muita frequéncia, coloca-se na frente do legislador. Dai o
desprestigio da Constituic&o e do principio da legalidade’.

Esse estado de coisas é identificado, também, na atividade contratual da
Administracdo Pablica. A doutrina, primeiramente, seguida pela jurisprudéncia, ja balizava as
relacBes contratuais concretizadas pela Administracdo muito antes de ser editado o Decreto-
Lei n° 2.300/1986. Da mesma maneira, a auséncia de um diploma disciplinador das
concessdes de servigos publicos e das parcerias publico-privadas ndo constituiu impeditivo

para a sua utilizac&o antes da edigdo das Leis n® 8.987/1995 e 11.079/2004, respectivamente.?

A atividade contratual da Administracdo, influenciada, entre outros aspectos, pelas
praticas sociais de mercado e pelos avangos tecnoldgicos, sofre constante evolugdo e
acréscimo de complexidade. Por isso, cada vez mais doutrina descortina a insuficiéncia da
atual teoria administrativa brasileira em matéria de contratos e de contratac@es. Isso porque, a
referida teoria — pautada, em termos gerais, na Lei n°® 8.666/1993 — pretende, em larga media,

uniformizar o regime juridico aplicAvel aos contratos administrativos, desconsiderando a

AZEVEDO NETO, Floriano Marques de. O direito administrativo no sistema de base romanistica e de
common law. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 268, jan./abr. 2015, p. 74.

SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econdmico atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 38, 192-193.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 262 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 25.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissao, franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pp. 203-206;
ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. S0 Paulo: Quarter Latin, 2015, p. 374.
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pluralidade de negdcios juridicos disponiveis a Administracdo, bem como a heterogeneidade
de entes e de 6rgéos que comp&em a Administracéo.’

N&o por acaso, nos ultimos anos, emergiu a tendéncia de especializacdo dos regimes
dos contratos celebrados pela Administragdo, com a edicdo de diplomas normativos
especificos destinados a melhor disciplinar a atividade contratual da Administragdo Publica,
exemplificando: (i) Lei n® 12.232/2010, que dispde sobre as normas gerais para licitacdo e
contratacdo pela administracao publica de servicos de publicidade prestados por intermédio de
agéncias de propaganda e da outras providéncias; (ii) Lei n® 12.462/2011, que, entre outras
providéncias, institui o0 Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas — RDC; (iii) Lei n°
13.019/2014, que, entre outras disposicdes, estabelece o regime juridico das parcerias entre a
administracdo pablica e as organizac6es da sociedade civil, em regime de mutua cooperacéo,
para a consecucdo de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execucdo de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em
termos de colaboracdo, em termos de fomento ou em acordos de cooperacdo e define
diretrizes para a politica de fomento, de colaboracdo e de cooperacdo com organizagdes da
sociedade civil; e a (iv) Lei n° 13.303/2016, que dispde sobre o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiérias, no ambito da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive disposicdes de carater geral sobre

licitacBes e contratos.

A despeito dessas recentes inovacgdes, algumas préaticas contratuais da Administracao,
contudo, carecem de uma disciplina minima. E nesse contexto que se inserem 0s contatos em
gue a Administracdo Publica figura como patrocinadora de eventos ou de atividades

promovidas por particulares.

Como ja apontado, a auséncia de uma disciplina contratual ndo obsta que a
Administracdo direta e indireta da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito Federal se
valha do regramento geral ja estabelecido para firmar negdcios juridicos necessarios a
consecucdo de suas finalidades. Relativamente aos patrocinios, demonstracdo clara sdo os
dados referentes aos montantes de projetos de patrocinios elaborados por 6rgdos e entidades

do Poder Executivo federal e submetidos & anélise da Secretaria Especial de Comunicagao

° Citam-se dois trabalhos elucidadores dessa realidade: SCHIRATO, Vitor Rhein. A interacdo entre

administracdo publica e particulares nos contratos administrativos. Férum de contratacdo e gestao publica,
Belo Horizonte, ano 12, n. 138, pp. 51-69, jun. 2013; e ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato
administrativo. S&o Paulo: Quarter Latin, 2015, pp. 317-385.
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Social da Presidéncia as Republica — SECOM entre os anos de 2009 e 2016: R$ 872,7
milhdes em 2009; R$ 1.067,0 milhGes em 2010; R$ 1.141,9 milhdes em 2011; R$ 1.450,7
milhdes em 2012; R$ 2.363,0 milhdes em 2013; R$ 1.426,8 milhdes em 2014; R$ 934,2
milhdes em 2015; e R$ 877,5 milhdes em 2016. No total, foram R$ 10,13 bilhdes destinados
ao patrocinio de iniciativas privadas no periodo considerado.'® Denota-se que as cifras sdo
vultosas, mesmo se considerada apenas a esfera federal.

N&o obstante o volume de recursos publicos destinados a agentes privados no bojo de
acOes de patrocinio, € evidente a escassez de estudos académicos e doutrinérios sobre o tema
sob a perspectiva do Direito Administrativo. Esse estado de coisas dd azo a uma
multiplicidade de intepretacdes contraditérias sobre o instituto por parte de gestores, de
Orgdos de controle e, até mesmo, da jurisprudéncia. Nao raro, essas interpretacdes, alicercadas
em uma analise perfunctéria do assunto, conferem ao instituto do patrocinio contornos e
fundamentac6es juridicas incompativeis com a atividade administrativa, criando um ambiente
propicio para o cometimento de ilegalidades, desvios de finalidade, malversacéo de recursos e

atendimento a interesses outros que ndo o interesse publico.

No cenario delineado, a inegavel relevancia econémica, social e politica do patrocinio
estatal ativo' reclama a elaboragdo de estudos académicos e exposicdes doutrinarias
condizentes em profundidade e diligéncia, que permitam uma maior compreensao e

sistematizacdo do fendmeno

E é nesse sentido que se desenvolvera o presente trabalho. Sem pretender esgotar a
matéria, o singelo propdsito geral deste estudo exploratério é trazer a lume a atual situacdo
dos contratos de patrocinio ativo firmados pela Administragdo Publica patria, €, a partir de

uma andlise critica, investigar o regime juridico que lhes seja mais adequado.

1 Disponivel em: <http://www.secom.gov.br/atuacao/patrocinio/balanco-das-acoes-de-patrocinio>. Acessado

em: 01 jun. 2017. O dever de transparéncia imposto pela Constituicdo da Republica e por inimeros diplomas
legais exige que a SECOM disponibilize dados mais atualizados e detalhados. Como tal dever ndo foi
observado, e considerando o disposto na Lei de Acesso & Informagdo — LAI (Lei n® 12.527/2011), foram
solicitados a SECOM dados atuais e minudentes sobre 0 montante de patrocinios por ela analisados entre os
anos de 2010 e 2016. Contudo, até a data de concluséo deste trabalho, os referidos dados ainda ndo haviam
sido providos, estando pendente a analise do segundo recurso interposto pelo autor com fundamento no art.
15 da LA

A doutrina italiana, de que muito se valerd o presente estudo, segrega a atividade estatal de patrocinio em
patrocinio passivo (sponsorizzazione passiva) e em patrocinio ativo (sponsorizzazione attiva), a depender da
posicdo da Administracdo como patrocinada ou patrocinadora, respectivamente. Por todos, cf. FERRETTI,
Alessandro. Le sponsorizzazioni pubbliche: struttura e tipologia, casi pratici, formulario. Mildo: Giuffre,
2009, p. 33.

11
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A definigdo do regime juridico de um instituto é de extrema relevancia, pois, é a partir
dessa defini¢dao que se fixa “uma a uma as caracteristicas para integra-lo de maneira precisa
no sistema de direito a que pertence, estabelecendo-lhe o lugar geométrico, ponto de partida
para das respectivas implicacdes ulteriores™'?. Assim, confere-se maior racionalidade ao
planejamento, a utilizacéo, e ao controle do instituto em analise, oferecendo maior seguranca

juridica aqueles que dele se valem.

Ainda que o estudo do instituto do patrocinio ativo estatal exija descortinar alguns
pontos de relevo — como, por exemplo, a legitimidade e a juridicidade da utilizacdo do
patrocinio por entes da Administracdo Publica direta — o labor académico, aqui, ndo prescinde
do delineamento prévio do conceito de patrocinio, sua natureza juridica e sua finalidade
enguanto instrumento contratual da administracdo. Fixadas tais balizas, pode-se avancar em
temais mais espinhosos, como, por exemplo, a submissdo do contrato de patrocinio ao
regramento geral de contratacdo publica e demais parametros Uteis ao controle da atividade

patrocinadora do Estado.

Para lograr atingir tal objetivo, o presente estudo serd dividido em quatro outros
capitulos, além desta introducao.

No segundo capitulo, base na doutrina e na jurisprudéncia, sera explorado o proprio
instituto do patrocinio sob um viés predominantemente civilista, em um exercicio
investigativo de sua defini¢do, natureza juridica, disciplina, entre outros aspectos relevantes

para o presente trabalho.

O estudo do patrocinio estatal ativo sera feito no terceiro capitulo, servindo como pano
de fundo exposi¢des doutrinarias e manifestacdes de tribunais jurisdicionais e administrativos

sobre a matéria*3, bem como o quadro normativo vigente no Brasil.

2" CRETELLA JR., José. Direito administrativo comparado. So Paulo: José Bushatsky, 1972, p. 30.

3 Ppara fins deste estudo, na categoria dos tribunais jurisdicionais, encaixam-se aqueles que exercem a
jurisdicdo dotada de definitividade, incluindo-se, por exemplo, o Consiglio di Stato e a Corte dei conti
italianos — o primeiro, instancia méaxima da justica administrativa daquele pais, e 0 segundo, encarregado da
jurisdicdo em matéria de contabilidade publica e outras, nos termos da Constituicao italiana. Na categoria dos
tribunais administrativos, incluem-se os tribunais que proferem decisfes tipicamente administrativas, ndo
dotadas de definitividade, ou seja, sem exclusdo da apreciacdo pelo Poder Judiciario — como os tribunais de
contas brasileiros. Para consideragdes ulteriores acerca da jurisdigdo e dos modelos uno e dual de controle da
Administracdo Publica cf., respectivamente: CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada
Pelegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 282 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012,
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No quarto capitulo, a partir do contetdo coligido nos capitulos anteriores, e em um
exercicio destinado a estabelecer balizas parametros que sirvam para disciplinar a atividade e
patrocinadora da Administracdo Publica, assim como o seu controle, serdo apresentados

elementos integrantes do regime juridico aplicavel a esses contratos.
No quinto e altimo capitulo, serdo apresentadas as conclusées do trabalho.

Destaca-se ndo ser o foco deste ensaio o estabelecimento de um dialogo
juscomparativo em matéria de patrocinio estatal ativo. A juscomparacdo, embora possa
decorrer do socorro & doutrina e a jurisprudéncia estrangeira, constituird apenas uma
ferramenta que auxiliara a persecucdo do objetivo principal: analisar, criticamente, o instituto
do patrocinio ativo tal como utilizado pela Administracdo Publica brasileira e delinear um
regime juridico que lhe seja aplicavel, considerando o substrato legal, jurisprudencial e
doutrindrio sobre o tema. Nesse contexto, compartilha-se da preocupagdo manifestada por

Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Ocorre que, consoante ja foi dito com razdo, os titulos fundamentais do
Direito Administrativo se alojam no Direito Constitucional. Assim, o Direito
Administrativo de cada pais possui a feicdo que lhe confere o respectivo
Direito Constitucional, razdo, alids, que serve de adverténcia contra a
ingenuidade de pretender extrapolar nogdes recolhidas em Direito alienigena
para aplicé-las, acriticamente, ao Direito Administrativo brasileiro.™

O intuito €, tendo por base todo o arcabouco patrio e foraneo sobre o assunto, analisar
0 patrocinio ativo estatal a luz dos preceitos e principios insculpidos na Constituicdo da

Republica, sem descuidar das idiossincrasias dos regimes juridicos aplicaveis aos sujeitos que

integram as Administracdo Publica brasileira.

pp. 155-166; e MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, pp. 200-213.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 28.
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2 O PATROCINIO

Diferentemente do que se verifica nos ensaios que se propbem a investigar o
patrocinio, o presente estudo ndo se aventurara em percorrer a trilha histérica do instituto.*’
Contudo, para maior compreensdo, considera-se indispensavel discorrer, ainda que
brevemente, sobre o posicionamento da doutrina civilista sobre o assunto, uma vez que € nas
relagbes comerciais privadas que o patrocinio encontra maior espaco, e, portanto, goza de

maior atencao da doutrina.

N&o é demais ressalvar que a logica econémica e comercial do patrocinio ndo é
transportavel, por completo, as atividades administrativas. Esses pormenores serdo destacados

ao longo deste estudo.
2.1 DEFINICAO

O que é — ou o0 que caracteriza — um patrocinio? Essa questao singela constitui o ponto

de partida deste trabalho— e do didlogo doutrinario que cerca o instrumento.

John L. Crompton, em um dos seus varios ensaios sobre o tema, definiu o patrocinio
como um instrumento de promocdo, explicando que aqueles que nele investem buscam
impactar positivamente o convencimento do consumidor, para que este adquirira determinado
produto. Por meio do patrocinio, Crompton destaca que o patrocinador pode informar, educar
ou persuadir atuais e potenciais clientes, bem como rememora-los dos beneficios associados a

determinada companhia, empresa ou servigo™.

Francesco Galgano, entende o patrocinio como um contrato em que um empresario
(patrocinador), visando a aumentar a notoriedade de seus simbolos distintivos, entrega
determinada quantidade de dinheiro, ou ainda bens ou servi¢cos, ao organizador de

manifestacOes desportivas ou de iniciativas culturais, ou mesmo a uma pessoa relacionada a

7" Sobre a perspectiva histérica do patrocinio, cf. LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso. Atipicidad del
contrato y esponsorizacion o patrocinio publicitario. In. ADAME GODDARD, Jorge. Derecho privado:
memoria del congreso internacional de culturas y sistemas juridicos comparados. Cidade do México: I1J-
UNAM, 2005, p. 220; e MCDONNELL, lan; MOIR, Malcolm. Event sponsorship. Nova lorque: Routledge,
2014, pp. 9-11.

CROMPTON, John L. The potential contributions of sports sponsorship in impacting the product adoption
process. Managing leisure, v. 1, 1995-1996, p. 199.
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um evento desportivo (patrocinado), para que este publicite, na maneira contratualmente

ajustada, os produtos, os servicos ou a atividade do empresario.*

Edward Geldard e Laurel Sinclair, em posicdo mais peculiar, o definem como a
aquisicdo de um potencial intangivel e explordvel, associado a um participante, evento ou

organizacéo, que resulta em beneficios tangiveis para o patrocinador.?

Pedro Alfonso Labariega Villanueva, por sua vez, caracteriza o patrocinio como um
contrato em que uma parte, denominada patrocinador (espénsor) se obriga a uma prestacao
pecunidria ou a entrega de coisas fungiveis a outra parte, denominada patrocinado
(esponsorizado), o qual se obriga a divulgar o nome ou a marca do patrocinador em varias

manifestaces de sua atividade (desportiva, cultural, etc.).?

Velia de Sancits, ao discorrer sobre o patrocinio, destaca suas dimensdes
comunicacionais e econémicas. 1sso porque, na visdo da autora, a dimensdo econdmica,
isoladamente considerada, ndo tem o conddo de diferenciar o patrocinio de outras formas de
marketing. Assim, na sua dimensdo comunicacional, o patrocinio tem por objetivo influir
positivamente na percepc¢do do publico alvo em relacdo ao patrocinador, estreitando a relacéo
entre eles, o que gera potenciais efeitos econdmicos. Os efeitos econémicos e

comunicacionais, néo seriam, portanto, dissociaveis, mas complementares entre si.?

Na tentativa de distingui-lo de outros institutos ou relacGes juridicas — como a
publicidade tradicional ou a simples doacdo —, inUmeros autores se esforcam para definir ou
para caracterizar o patrocinio.”® Essa multiplicidade de definicdes, sem um delineamento

univoco, leva alguns estudiosos a enumerar as caracteristicas intrinsecas ao patrocinio.

¥ GALGANO, Francesco. Dizionario enciclopédico de diritto. Padova: CEDAM, 1996, v. |1, p. 1534.

% GELDARD, Edward; SINCLAIR, Laurel. The sponsorship manual: sponsorship made easy. 2% ed.
Melbourne: Sponsorship Unit, 2002, pp. 1-15.

Traducdo livre. “Asi que el patrocinio es un contrato atipico, mediante el cual una parte, llamado
patrocinador (espdnsor), se obliga a una prestacion pecuniaria o0 a la entrega de cosas fungibles frente a
otra parte, llamada patrocinado (esponsorizado), el cual se obliga a divulgar el nombre o la marca del
patrocinador en varias manifestaciones de su actividad (deportiva, cultural, etcétera), o a veces también a
modificar la propia denominacién o razon social asumiendo la del patrocinador”. LABARIEGA
VILLANUEVA, Pedro Alfonso. Atipicidad del contrato y esponsorizacion o patrocinio publicitério. In:
ADAME GODDARD, Jorge. Derecho privado: memoria del congreso internacional de culturas y sistemas
Juridicos comparados. Cidade do México: 1JJ-UNAM, 2005, p. 222

SANCTIS, Velia de. Le Sponsorizzazioni: analisi di um fenomeno. Napoli: Liguori, 2006, p. 10-11.

Um quadro com varias outras definicdes pode ser consultado em WOODSIDE, Frances M. Consumer
response to sponsorship leveraged packaging: a fast moving consumer goods context. 204 f. Tese
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Alessandro Ferreti, nesse labor, destaca uma diferenca essencial entre o patrocinio e a
publicidade: nesta, a mensagem publicitaria visa a atingir seu publico diretamente; naquele, a
atuacdo é indireta.?* O autor italiano pontua, ainda, que, inicialmente, o patrocinio surgiu
fundado no mecenatismo, ou seja, no financiamento dotado de liberalidade, assumindo a
natureza de doacdo. Com o0 avanco e a difusdo de técnicas de publicidade, o patrocinio
abandonou suas feicbes de liberalidade, assumindo uma finalidade eminentemente

publicitaria.®

Labariega Villanueva também aponta outras peculiaridades da atividade de patrocinio:
(i) a forma de execucgdo do patrocinio — duracgdo, frequéncia e intensidade da mensagem — néo
é diretamente definida pelo patrocinador, mas fica condicionada as alternativas préprias do
evento patrocinado; (ii) o controle, pelo patrocinador, do contetdo da mensagem é mais
limitado do que em uma publicidade comum; (iii) o conteldo da mensagem é extremante
concentrado, limitando-se, em regra, a marca, a um logotipo ou a denominacgdo da empresa;
(iv) a potencialidade de atrair a atencdo do publico é mais elevada, comparativamente a

publicidade tradicional.?®

Na escassa doutrina patria sobre o tema, Daniel Ustarrdz, em linha com as exposi¢es
ja tracadas, elenca os elementos que seriam caracterizadores do patrocinio: (i) finalidade
publicitaria; (ii) realizacdo dessa publicidade por meio de pessoas estranhas a patrocinada;
(iii) relacionamento entre as imagens do patrocinado e do patrocinador; (iv) autonomia de

cada parte na conducdo de suas acdes; e (v) exigéncia de colaboracao reciproca.”’

Uma constatacdo interessante é a de que o patrocinio gera para as partes a obrigacédo
mutua de associacdo de suas imagens. Nesse sentido, ndo basta que o patrocinado realize
simples divulgacdo da imagem ou de um produto ou servico do patrocinador, em uma

publicidade isolada e desprovida de propdsito ou significado. Se patrocinado ou patrocinador

(Doutorado em Filosofia) — University of Southern Queensland, Toowoomba, 2010, p. 17. Disponivel em:
<https://eprints.usqg.edu.au/19652/2/Woodside_2010_whole.pdf>. Acessado em: 04 maio 2017.

FERRETI, Alessandro. Le sponsorizazione publiche: strutura e tipologia — casi pratici, formulario. Mildo:
Giuffre, 2009, p. 4.

Tal constatacdo acerca da evolucdo histérica é feita, também, por: GIACOBBE, Emanuela. Atipicita del
contratto e sponsorizzazione: con particolare riguardo alla legge 6 agosto 1990, n. 223. Rivista di diritto
civile, Padua, n. 37, n. 4, jul/ago. 1991, pp. 412-413; e SANTORO, Pelino; SANTORO, Evaristo. Nuovo
manuale dei contratti pubblici. Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2011, p. 948.

% L ABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso. Atipicidad del contrato y esponsorizacién o patrocinio
publicitario. In; ADAME GODDARD, Jorge. Derecho privado: memoria del congreso internacional de
culturas y sistemas juridicos comparados. Cidade do México: 1JJ-UNAM, 2005, p. 222.

27 USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: tema atuais. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 90.
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disseminarem suas imagens isoladamente, sem explicitar uma conexdo entre elas, faltard
elemento essencial a caracterizacdo da relacdo de patrocinio, pois, como visto, é insito ao
patrocinio a vinculacdo entre a imagem do patrocinador e a do patrocinado, ou entre aquela e
a imagem de um evento. O dever do patrocinado, portanto, vai além da simples veiculacdo

publicitéria.

Inimeras outras defini¢cGes poderiam ser colacionadas no presente estudo, assim como
poderiam ser elencados diversos elementos manifestados pela doutrina como caracterizadores
do patrocinio. Tal esfor¢o, contudo, ndo contribuiria para uma melhor compreensdo do
instituto, até aqui j& suficientemente caracterizado. Em vez disso, cumpre-nos discorrer, a
sequir, sobre as caracteristicas do contrato de patrocinio, o que fornecera subsidios adicionais

ao entendimento deste instituto.

2.2 O CONTRATO DE PATROCINIO

2.2.1 A atipicidade do contrato de patrocinio

A atipicidade do contrato de patrocinio é reconhecida amplamente pela doutrina patria
e estrangeira. Contudo, aponta-se para uma atipicidade meramente legislativa, porquanto a
realidade social, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem e nominam o referido contrato.
Fala-se, assim, em um contrato que, a0 mesmo tempo, é socialmente tipico e legalmente

atipico®®,

Ressalta-se que o contrato tipico € aquele que se encontra particularmente disciplinado
pelo ordenamento, enquanto o contrato nominado é aquele que possui nome proprio. Assim, 0
fato de haver mera alusdo a determinado contrato na legislagcdo, desconectada de um
regramento minimo, ndo convola um contrato atipico em tipico. Nesse caso, ter-se-4 um
contrato nominado, que mantera sua condicdo de atipicidade.” E o caso, por exemplo da Lei

Geral de Publicidade espanhola, que, em seu artigo 22, apenas define o contrato de patrocinio,

% LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso. Atipicidad del contrato y esponsorizacién o patrocinio
publicitério. In: ADAME GODDARD, Jorge. Derecho privado: memoria del congreso internacional de
culturas y sistemas juridicos comparados. Cidade do México: 11J-UNAM, 2005, pp. 209-224; FERRETI,
Alessandro. Le sponsorizazione publiche: strutura e tipologia — casi pratici, formulario. Mildo: Giuffre,
2009, pp. 6-10; WEIAND, Neil George. Kultur- und Sportsponsoring im deutschen Recht: unter besonderer
Berticksichtigung urheber-, edien- ind wettbewerbsrechlichet aspekte. Berlim: Duncker und Humblot, 1993,
p. 93; USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 83-85.

# GOMES, Orlando. Contratos. 26% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 119-127.
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remetendo seu regramento as normas de difusdo publicitaria, no que aplicavel.*® Caso similar
ocorre na lItalia, em que o Codigo de Contratacbes Publicas, em seus artigos 19 e 151,
preveem a possibilidade de a Administracdo Publica firmar contratti di sponsorizzazione, sem

maiores especificacdes sobre a formacao e execucdo do contrato.*

A caréncia de uma delimitagdo normativa detalhada ndo impede que particulares,
valendo-se da autonomia da vontade — em especifico, da liberdade contratual —, obriguem-se a
prestacOes e contraprestacdes reciprocas, estipulando contratos atipicos, desde que seu objeto
seja licito, possivel e determinavel, bem como sejam observadas as normas gerais aplicaveis

ao caso, notadamente os principios da funcéo social do contrato, da probidade e da boa-fé.*

No que tange ao contrato de patrocinio, sua atipicidade leva a doutrina foranea a
buscar, com frequéncia, enquadra-lo em uma das figuras contratuais tipicas, ou, ainda, em
uma combinacdo delas. Nao por acaso, desde que o contrato de patrocinio despertou o
interesse de estudiosos, ja lhe foi imputada a natureza de doacdo — pura e modal —, de
prestacdo de servicos, de empreitada, de locacdo, de compra e venda, de mandato, de contrato

associativo, entre outros.>®

%0 | ey 34/1988, de 11 de noviembre — Ley General de Publicidad: Articulo 22. El contrato de patrocinio
publicitario es aquél por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica para la realizacién de su
actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole, se compromete a colaborar en la
publicidad del patrocinador. El contrato de patrocinio publicitario se regird por las normas del contrato de
difusion publicitaria en cuanto le sean aplicables.

Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50. — Codice dei Contratti Pubblici: Art. 151. (Sponsorizzazioni e
forme speciali di partenariato) 1. La disciplina di cui all'articolo 19 del presente codice si applica ai
contratti di sponsorizzazione di lavori, servizi o forniture relativi a beni culturali di cui al presente capo,
nonché ai contratti di sponsorizzazione finalizzati al sostegno degli istituti e dei luoghi della cultura, di cui
all'articolo 101 del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, e successive modificazioni, recante Codice dei
beni culturali e del paesaggio, delle fondazioni lirico-sinfoniche e dei teatri di tradizione. 2.
L'amministrazione preposta alla tutela dei beni culturali impartisce opportune prescrizioni in ordine alla
progettazione, all'esecuzione delle opere e/o forniture e alla direzione dei lavori e collaudo degli stessi. 3.
Per assicurare la fruizione del patrimonio culturale della Nazione e favorire altresi la ricerca scientifica
applicata alla tutela, il Ministero dei beni e delle attivita culturali e del turismo pud attivare forme speciali
di partenariato con enti e organismi pubblici e con soggetti privati, dirette a consentire il recupero, il
restauro, la manutenzione programmata, la gestione, I'apertura alla pubblica fruizione e la valorizzazione di
beni culturali immobili, attraverso procedure semplificate di individuazione del partner privato analoghe o
ulteriori rispetto a quelle previste dal comma 1.

%2 Cf. arts. 166 e incisos, 421 e ss., todos da Lei n® 10.406/2002 (Cédigo Civil brasileiro).

% FERRETI, Alessandro. Le sponsorizazione publiche: strutura e tipologia — casi pratici, formulario. Milao:
Giuffre, 2009, pp. 6-10; MAZZILLI, Antonio D.; MARI, Giuseppina; CHIEPPA, Roberto. | contratti esclusi
dall’applicazione del codice dei contratti pubblici. In: SANDULLI, Maria Alessandra; DE NICTOLIS,
Rosanna; GAROFOLI, Roberto (Coord.). Trattato sui contratti pubblici: volume I: i principi generali. i
contratti pubblici. i soggetti. Milao: Giuffre, 2008, pp. 460-464.
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N&o obstantes esses esforgos, € imperioso reconhecer que as caracteristicas singulares
do contrato de patrocinio conferem-lhe legitima atipicidade, constituindo esfor¢o inglério

submeté-lo ao regramento de outras figuras contratuais tipicas.
2.2.2 Classificagdo do contrato de patrocinio

Segundo a classificagdo dos contratos considerados em si mesmos, tal como proposta
pela doutrina patria dominante, o contrato de patrocinio pode ser caracterizado como: atipico,
nominado, bilateral ou sinalagmatico, oneroso, comutativo, por adesdo, ndo solene,
consensual e pessoal ou intuitu personae. Excetuadas as classificagfes quanto a tipicidade e
guanto a designacao, ja vistas anteriormente, vamos, ainda que brevemente, discorrer sobre as

demais classificacdes enumeradas.

O contrato de patrocinio € marcado pela bilateralidade, ou seja, pelo sinalagma. 1sso
significa que ha a dependéncia reciproca de obrigacGes, de modo que cada uma das partes
envolvidas assume, a um s6 tempo, posicdo devedora e credora da outra parte.** Ao
patrocinador incumbe a obrigacéo de prestar o suporte e 0 apoio prometido ao patrocinado, a
guem assiste o direito de receber tal incentivo. Ao patrocinado, por outro lado, compete adotar
as providéncias necessarias a veiculacdo da imagem do patrocinador, segundo as condicdes
pactuadas no contrato. O contrato podera estipular, ainda, outras obrigacdes entre as partes,
como os deveres de exclusividade, de prestagdo de contas, de confidencialidade, entre

outros.*®

Carlos Roberto Gongalves pondera que, em regra, “todo contrato oneroso €, também,
bilateral. E todo unilateral ¢, ao mesmo tempo, gratuito. Nao, porém, necessariamente”.>® O
contrato de patrocinio segue essa regra. Disso decorre que o beneficio experimentado pelo

credor da obrigacdo corresponde ao sacrificio patrimonial percebido pelo devedor.

E, também, comutativo. Maria Helena Diniz traz uma definicio bastante precisa e

didatica sobre a comutatividade contratual, pelo que vale a transcricao:

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigaces contratuais e extracontratuais.

262 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 76.
% USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: tema atuais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
pp. 92-98.
A doutrina aponta como exce¢des 0 mutuo feneraticio (unilateral e oneroso) e o mandato (bilateral e
gratuito). Cf. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 72 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, pp. 93-94.
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Serd comutativo o contrato a titulo oneroso e bilateral em que a extensdo das
prestaces de ambas as partes, conhecida desde 0 momento da formacdo do
vinculo contratual, é certa, determinada e definitiva, apresentando uma
relativa equivaléncia de valores, que, por sua vez, sdo insuscetiveis de
variacdo durante o implemento do contrato, embora, algumas vezes, corram
riscos relativos a coisa ou a oscilagcdo do seu valor, 0 que, contudo, sdo
circunstancias independentes do contrato.*

Arnaldo Rizzardo destaca que, em contratos comutativos, o “requisito primordial ¢ a
equivaléncia de prestacdes”. Mas essa equivaléncia € subjetiva, ja que “cada pessoa € juiz de
suas conveniéncias e seus interesses”. >

Por isso, Daniel Ustarroz destaca a necessidade de que as partes consignem em
contrato, minimamente, 0 que sSe espera em termos contraprestacdo em mensagem
publicitaria, o que podera oferecer parametros para a afericdo de eventual adimplemento
defeituoso: “E deveras complicado para um magistrado valorar a adequada exposi¢io da
marca, pois essa é uma tarefa que incumbia as proprias partes, quando da aproximacdo

negocial”.>* Na mesma linha, Orlando Gomes assim discorre:

Os contratos atipicos subordinam-se as regras gerais do Direito Contratual,
assim as que regem 0s pressupostos e requisitos essenciais a validade dos
contratos como as que disciplinam as obrigagdes. Tém irrecusavel aplicagdo
nos contratos atipicos, mas, evidentemente, ndo bastam. Regras particulares
sd0 necessarias. Como ndo estdo previstas especialmente na lei, cabe ao juiz
procura-las, utilizando-se de um dos métodos propostos pela doutrina. Via
de regra, a tarefa é facilitada pelas proprias partes. O problema simplifica-se,
com efeito, pelo emprego correntio do principio de autodisciplina dos
contratos. Os estipulantes de um contrato atipico costumam regular mais
explicitamente seus efeitos, porque sabem que inexistem regras supletivas de
sua vontade.

Neste ponto, uma anotagdo se faz relevante. A incerteza quanto aos resultados
advindos da veiculacdo publicitaria ndo caracteriza o contrato como aleatorio, permanecendo
sua natureza comutativa. A equivaléncia subjetiva deve ser aferida entre a prestacdo do
patrocinio e a contraprestacdo publicitaria, sendo indiferente, para a relacdo contratual, o
resultado efetivo da veiculagdo publicitaria. Compete ao patrocinado, entre outras obrigacdes
contratuais, envidar esforcos para que a imagem do patrocinador seja publicitariamente

veiculada, estabelecendo um link entre a sua imagem — ou a do evento ou a da atividade

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais.

262 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 80.
% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense: 2013, p. 71.

% USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: tema atuais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
pp. 98-99.
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patrocinada — e a imagem do patrocinador. Cumprida essa contraprestacdo — e eventualmente
outras estabelecidas no instrumento contratual — o patrocinado terd adimplido suas obrigagdes

contratuais.

O patrocinado, portanto, assume uma obrigacdo de meio, qual seja, a de publicitar a
imagem do patrocinador associada a sua prépria imagem, ndo assumindo nenhuma

responsabilidade pelo retorno publicitario.*°

Pode-se considerar que o contrato de patrocinio €, em regra, de adesdo. No patrocinio,
é comum que haja superioridade material — e ndo apenas econdmica — de uma das partes em
relacdo a outra. Essa condi¢do propicia que a parte enquadrada nessa condicdo privilegiada
predetermine, de forma rigida e unilateral, as clausulas contratuais. Ainda que ndo seja usual,
nada obsta, contudo, que, havendo equivaléncia material entre os contratantes, o contrato seja

dotado de contornos paritarios.*

O contrato patrocinio é ndo solene, prescindindo de forma especifica predeterminada
para sua validade, nos termos da regra geral do art. 107 do Cédigo Civil.** E, ainda,
consensual, porque basta a integracdo das declaracGes de vontade das partes para que O

contato de patrocinio esteja perfeito e acabado.

Por ultimo, destaca-se que a doutrina, aparentemente sem dissencdo, caracteriza o
contrato de patrocinio como intuitu personae.*® Essa afirmacao, contudo, merece uma anélise

mais detida.

O contrato ora estudado é firmado em razdo das caracteristicas subjetivas do
contratado, tais como suas habilidades, titulos, reconhecimento, carisma, identificacdo junto
ao publico alvo do patrocinio, projecdo midiatica, entre outras caracteristicas que lhe sdo
personalissimas. Isso porque, no contrato de patrocinio, exige-se intimo relacionamento e
conjugacao entre a imagem do patrocinador e a imagem do patrocinado, ja que a finalidade do

contrato de patrocinio €, antes de tudo, comunicacional, de forma indireta. Nesse caso, tratar-

0 USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: tema atuais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
pp. 93-95.

41 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos: teoria
geral. 62 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 163-166.

2 USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: tema atuais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 98.

* FERRETI, Alessandro. Le sponsorizazione publiche: strutura e tipologia — casi pratici, formulario. Mildo:
Giuffre, 2009, p. 10.
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se-4, indubitavelmente, de um contrato intuitu personae, em que as caracteristicas subjetivas

do contratado constituem elemento causal da avenga.

Tal entendimento, contudo, aplica-se a apenas uma parcela dos contratos de

patrocinio, merecendo ressalvas em alguns casos.

Isso porque o contrato patrocinio pode ndo ter como elemento causal as caracteristicas
subjetivas do patrocinado, mas as caracteristicas especificas do objeto patrocinado, como, por
exemplo, determinado evento. Nesse caso, ndo ha falar em um contrato intuitu personae,
porquanto as caracteristicas subjetivas do patrocinado ndo serdo determinantes para a

concessao do patrocinio, ou seja, ndo constituirdo elemento causal do contrato.

E o caso em que o patrocinador resolve patrocinar determinado evento, considerado
por ele relevante para fins de comunicagdo com seu publico alvo, seja pela projecdo midiatica
do evento, seja pela sua tradicdo, seja pela sua importancia social, seja por qualquer outra
razdo relacionada exclusivamente ao evento. Nessa hipdtese, em principio, ndo se mostra
relevante a identidade do organizador do evento — que serd, de fato, o patrocinado, ou seja, 0
signatario do contrato de patrocinio —, mas tdo somente as caracteristicas especificas do
evento. N&o se cogita, a priori, uma associacao entre a imagem do patrocinador e a imagem

do patrocinado, mas, sim, entre aquela e a imagem do evento.
2.2.3 Distincdo entre o patrocinio e a prestacdo de servicos

Quanto a aproximacao entre o contrato de patrocinio e o de prestacdo de servigos, a
distingdo marcante esti no relacionamento entre contratante e contratado e na execugdo do

contrato.

No contrato de servico de publicidade, exige-se, cumulativamente: (i) a gestdo e
organizacao dos meios para a prestacdo do servigo sob proéprio risco e (ii) o desenvolvimento

de atividade profissional.*

Ainda que, porventura, fosse possivel atribuir a primeira
caracteristica ao contrato de patrocinio — ja que, como visto, o patrocinado adimple a
contraprestacéo, inclusive no que tange a difusdo da mensagem publicitaria, sem a ingeréncia

direta do patrocinador — melhor sorte ndo assistira aqueles que intentassem atribuir a segunda

* RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 13% ed. Rio de Janeiro: Forense: 2013, p. 603; GOMES, Orlando.
Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 354-355; FERRETI, Alessandro. Le sponsorizazione
publiche: strutura e tipologia — casi pratici, formulario. Mildo: Giuffre, 2009, pp. 6-7.
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caracteristica aos contratos de patrocinio, uma vez que o patrocinado desenvolve atividades

outras que néo a de publicidade.

De fato, o adimplemento do contrato de patrocinio ndo decorre da simples consecucéo
do mister do patrocinado. Vale dizer que a atividade profissional desempenhada pelo
patrocinado ndo se presta, isoladamente, a adimplir o contrato de patrocinio. Tampouco se
verificard seu adimplemento pela simples veiculagdo da mensagem publicitaria, desconectada
da atividade profissional do patrocinado — nesse caso, poder-se-ia cogitar de simples prestacdo
de servico de publicidade. Tem-se, assim, que o adimplemento do contrato decorre da
veiculacdo da imagem do patrocinador necessariamente associada a atividade profissional do

patrocinado — ou a determinada atividade ou evento, conforme o caso.*

Logo, uma vez que o patrocinado — um artista ou desportista, por exemplo — nédo
desempenha profissionalmente atividade de publicidade, ndo ha como atribuir ao contrato de
patrocinio feicdes de prestacdo de servico. Ndo ha de se esperar que uma empresa de
publicidade execute um concerto de dpera, da mesma forma que seria absurdo esperar de um

musico a prestacéo de servicos de publicidade.*®
2.2.4 Distincdo entre o patrocinio, 0 mecenato e a doa¢éo

Como ja apontado, o contrato de patrocinio, em sua génese, foi equiparado ao contrato

de doacdo ou de doacdo modal.

A doutrina italiana distingue o0 patrocinio (sponsorizzazione) do mecenato
(mecenatismo ou patrocinio), descortinando que, neste Ultimo, ha o traco distintivo da
liberalidade e do desinteresse comercial, por vezes visando a um beneficio fiscal, em que o
beneficiario ndo se obriga a adotar determinado comportamento ou a veicular a marca ou

outros signos distintivos do financiador.*’

** Pela precisdo, transcreve-se a exposi¢io de Giovanni Bausilio: “Anche in questo caso, il messaggio arriva in

modo indiretto visto che il destinatario, é interessato all’evento sportivo ma che, comunque, non potra
sottrarsi dal ricevere il messaggio che, seppure svincolato dall’evento sportivo, con esso ¢ intimamente
connesso, anche dal punto di vista strettamente visivo con la manifestazione sportiva”. BAUSILIO,
Giovanni. Contratti atipici. Padua: CEDAM, 2014, p. 499.

SANCTIS, Velia de. Le Sponsorizzazioni: analisi di um fenomeno. Napoli: Liguori, 2006, p. 21.

T SEVERINO, Fabio. (Coord). Un marketing per la cultura. Mil&o: FrancoAngeli, 2005, p. 98; VIOLA, Luigi.
(Coord.) Studi monografici di diritto civile: percorsi ragionati sulle problematiche di maggiore attualita.
Matelica: Halley, 2007, p. 296.
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Distincdo semelhante é tracada no direito espanhol, em que o mecenazgo € entendido
como a “proteccion o ayuda dispensadas a una actividad cultural, artistica o cientifica”.*® A
esponsorizacion, por sua vez, envolve o suporte a uma atividade artistica, cultural ou
desportiva em troca de uma vantagem previamente estabelecida, geralmente em publicidade.
O primeiro é marcado pelo altruismo, pela satisfacdo pessoal e pela auséncia de contrapartida,
enquanto o segundo tem os tracos da finalidade comercial, da notoriedade, da aceita¢éo social

e da publicidade.*

Na doutrina angléfona, semelhante distincdo é apontada entre os institutos do
sponsorship e do patronage, atribuindo-se ao primeiro as caracteristicas tipicas do patrocinio
(esponsorizacion, sponsorizzazione), €, ao segundo, aquelas insitas a0 mecenato (mecenazgo,

mecenatismo).

Nesse contexto, dado o caréater de liberalidade que assiste a ambos os institutos, o que

diferencia o mecenato da mera doac¢édo?

A diferenca essencial entre a doacdo e 0 mecenato é que, no primeiro, ndo ha
compromisso, ndo ha um vinculo preestabelecido entre o doador e o beneficiario, ou entre
aquele e a atividade beneficiada pela doagdo. A doacdo, assim, é pontual, ndo havendo uma
relacdo de suporte, apoio ou incentivo. Pela precisdo da exposicdo, transcrevem-se as palavras
de Manuel Palencia-Lefler:

El mecenazgo es algo méas que una simple accién de donar, ya que crea un
compromiso en el tiempo y permite repetir la misma accion de manera
continuada. Asi entonces, la accién espontanea de donar —como actuacion
gue finaliza con la propia donacion y no tiene otros objetivos que el de
resolver una necesidad concreta— no debe conceptuarse como
«mecenazgo» siendo suficiente y obvio el término «donacion».>

* Defini¢do da Real Academia Espanhola (RAE), reproduzida no sitio eletrdnico do “Ministerio de Educacién,
Cultura y Deporte” espanhol. Disponivel: <http://www.mecd.gob.es/cultura-mecd/areas-
cultura/industriasculturales/mecenazgo.html>. Acessado em: 09 maio 2017.

* PEREZ DEL CAMPO, Enrique. Comunicacion fuera de los medios: "below the line". Madri: ESIC, 2002,
pp. 115-117.

Tradugdo livre: “O mecenato ¢ algo mais do que uma simples agdo de doar, ja que cria um compromisso no
tempo e permite repetir a mesma acdo de forma continuada. Entdo, a acdo espontanea de doar — como
atuagdo que finaliza com a propria doagdo e ndo tem outros objetivos que o de satisfazer uma necessidade
concreta — ndo deve ser conceituada como ‘mecenato’, sento suficiente e O6bvio o termo ‘doacdo’”.
PALENCIA-LEFLER, Manuel. Donacion, mecenazgo y patrocinio como técnicas de relaciones publicas al

servicio de la responsabilidad social corporativa. Revista ANALISI, v. 35, 2007, p. 158.

50



27

Alguma confusdo poderia, ainda, subsistir em relagéo aos institutos acima delineados e
a doagdo modal ou onerosa, na qual “impde-se ao donatario um dever, ou incumbéncia, de
satisfazer certa obrigacdo, seja em favor do que faz a liberalidade, ou de terceiro, ou de

interesse geral”.51

E o que ocorreu, por exemplo, na Italia, em 1998, quando a Corti di Cazzazione
proferiu sentenca manifestando o entendimento de que o accordo di patrocinio — instrumento
italiano voltado ao mecenato, em contraposicdo ao contratto di sponsorizzazione — se
aproximaria de uma doacdo modal, porquanto ndo possuiria finalidade comercial. Nesse
sentido, eventual divulgacdo da figura do mecena ndo lhe resultaria vantagem
proporcionalmente equivalente ao financiamento concedido.®> Esse entendimento foi

continuamente replicado na Italia, inclusive no &mbito da Corte de Contas italiana.

Tal interpretagdo, contudo, pode ser utilizada de forma unicamente ilustrativa, ndo se
afigurando acertado aproximar o instituto da doacdo modal ao do mecenato. Ainda que em
ambos seja possivel identificar o carater da liberalidade, ndo se identifica, na doacao, o intuito
de prover assisténcia ou suporte a manutencdo ou ao desenvolvimento de determinada
atividade ou personagem artistica, cultural, desportiva, cientifica ou afim. H4, tdo somente,

um ato de liberalidade descompromissado, desinteressado e pontual.

Contudo, € de relevo destacar que doagdes, ainda que modais, feitas com regularidade
em favor de atividade ou personagem artistica, cultural, desportiva, cientifica especifica, terdo
nitido carater de mecenato, porquanto, conjugada a liberalidade tipica das doacdes, havera o

animus de assegurar a manutencdo ou o desenvolvimento daquela atividade.

Quanto a diferenciacdo entre o patrocinio e a doacao, a liberalidade — presente nesta e
ausente naquele — é o principal traco distintivo, ainda que se trate de doagdo modal.>*

Ademais, no contrato de doacdo, ha o animus donandi, ou seja, o propdsito de beneficiar

1 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense: 2013, p. 436.

°2 Sentenza dela Corte Suprema di Cassazione, Sezione Ill Civile, n. 5086. (Cass. Civ., Sez. Ill, 21 maggio
1998, n. 5086).

Corte dei Conti, Sezione Regionale di Controllo per la Lombardia, Parere 1075/2010/PAR; Sezione
Regionale di Controllo per la Liguria, Deliberazione n. 11/2011.

Cédigo Civil brasileiro: “Art. 540. A doagdo feita em contemplagdo do merecimento do donatério ndo perde
o carater de liberalidade, como ndo o perde a doacéo remuneratoria, ou a gravada, no excedente ao valor dos
servicos remunerados ou ao encargo imposto” [grifo adicionado].

53

54



28

voluntariamente o destinatario da vontade do doador, caracteristica ndo presente no contrato

de patrocinio, pela sua propria natureza.

Além disso, como visto na Sec¢do 2.2.2, 0 contrato de patrocinio tem carater bilateral,
oneroso e comutativo, havendo equivaléncia subjetiva entre a prestacdo e a contraprestagao. E
esse € mais um traco que marca a distingdo entre a doacdo modal e o patrocinio, pois, como
bem ressaltado por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a doacdo, ainda que onerosa, é marcada
pela unilateralidade, j& que o 6nus que se impde ao donatario ndo tem o peso de
contraprestacdo, ndo existindo bilateralidade sinalagmaética. Se houvesse equivaléncia entre a
doacédo e o encargo — ndo se fala em contraprestacdo na doagdo modal — ter-se-ia compra e

venda, permuta, ou outro contrato tipico ou atipico.”

Explicitada a diferenca entre 0 mecenato e a doagdo, e entre esta e o patrocinio, cabe
discorrer breves linhas sobre a diferenciacdo entre o patrocinio e 0 mecenato. J& se apontou
que, no primeiro, ha o carater da liberalidade, enquanto o segundo exibe finalidade comercial.
Contudo, ndo é demais ressaltar a dificuldade pratica de, em alguns casos, distinguir o
mecenato do patrocinio. Embora possam ser tracadas diferencas tedricas, a perfeita

caracterizagcdo de um ou de outro pode encontrar obstaculos insuperaveis.

Isso porque, embora, no mecenato, prepondere a postura altruistica do mecena, ndo se
exclui a possibilidade de que haja alguma publicidade envolvida. A publicidade ndo constitui
elemento determinante para caracterizar o mecenato, de modo que sua exigéncia a titulo de
contraprestacdo ndo teria o condao de desvirtuar a esséncia desinteressada do mecena. A
caracterizacdo como mecenato ou ndo, mais do que depender da veiculacdo de alguma

publicidade, vincula-se ao animus daquele que financia.

Nesse sentido, pela clareza da diccdo, transcrevem-se 0s ensinamentos de César

Garcia Novoa:

In sintesi, la differenziazione tra un patrocinio basato su finalita altruistiche
e concorde con il raggiungimento di scopi d'interesse generale ed un
patrocinio che cerca soltanto la pubblicita con scopo imprenditoriale é
difficile. Patrocinio altruistico e messagio publicitario sono compatibili, cio
che esclude, a nostro giudizio, una differenziazione radicale tra patrocinio
pubblicitario e mecenatismo. E cid perché & un'ingenuita pensare ad un
mecenatismo esclusivamente altruistico. Un ipotetico mecenatismo

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos em
espécie. 6% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 133-138 e 154.
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"chimicamente puro”, secondo la Relazione Perrin in Francia, sarebbe in
gran paradosso dato que nello stesso confluiscono socialmente ‘um
atteggiamento socialmente benefattore e la ricerca narcisistica di
riconoscimento sociale’. Allo stesso modo, bisogna riconoscere che, benché
la causa del patrocinio pubblicitario sia mercantile, presenta un certo
profilo di ‘liberalita’. La distinzione é una linea poco chiara (una bright line
nella terminologia anglosassone) e cio permette I'uso alternativo di questa
figura, approfittanto della sua ambiguita.*

2.2.5 Distincdo entre o patrocinio e a compra e venda

A Instrucdo Normativa n° 9, de 19 de dezembro de 2014, emanada pela Secretaria
Especial de Comunicacdo Social da Presidéncia da Republica — SECOM, em seu art. 2°,
inciso I, define patrocinio como a “a¢do de comunicacdo que se realiza por meio da aquisi¢ao
do direito de associacdo da marca e/ou de produtos e servicos do patrocinador a projeto de

iniciativa de terceiro, mediante a celebracéo de contrato de patrocinio”.

Denota-se que o normativo, quando define o patrocinio como uma aquisicdo de
direito, tende a aproximéa-lo de contrato de compra de venda ou permuta. Dai a importancia,
para fins do presente estudo, da investigacdo de eventual distincdo ou aproximacdo entre o
patrocinio e esses institutos juridicos, maxime pelo fato de a referida Instru¢do Normativa

disciplinar o patrocinio dos 6rgéos e entidades da Administracdo Publica federal.

A doutrina civilista® conceitua o contrato de compra e venda como aquele em que o
vendedor transfere ao comprador o dominio de determinada coisa, mediante o pagamento de
um preco. Tem-se, assim, como elementos essenciais desse neg6cio juridico, o

consentimento, a coisa e 0 prego.

% Tradugdo livre. “Em sintese, a diferenciacéo entre um patrocinio baseado em fins altruistas e alinhado a
objetivos de interesse geral [mecenato] e um patrocinio voltado unicamente a publicidade com interesses
comerciais € dificil. Patrocinio altruistico e mensagem publicitaria sdo compativeis, o que exclui, em nosso
juizo, uma diferenciagdo radical entre patrocinio publicitario e mecenato. E isso porque é ingénuo pensar um
patrocinio exclusivamente altruistico. Um hipotético patrocinio “quimicamente puro”, de acordo com a
Relazione Perrin in Francia, seria um grande paradoxo, dado que dele mesmo deflui “uma atitude
socialmente benfeitora e a busca por um reconhecimento social”. Da mesma forma, deve-se reconhecer que,
embora a causa do patrocinio seja comercial, ele apresenta um perfil de “liberalidade”. A distingdo ¢ uma
linha pouco clara (uma bright line na terminologia anglo-saxd), o que permite um uso alternativo destas
figuras, aproveitando-se de sua ambiguidade.”. GARCIA NOVOA, César. Fiscalita del patrocinio di attivita
di interesse generale in Spagna. Diritto e processo, Perugia, n. 3, 2004, pp. 255-256.

Salvo onde expresso em contrario, esta subse¢do foi elaborada com base nas seguintes referéncias:
RI1ZZARDO, Arnaldo. Contratos. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense: 2013, pp. 284-301; GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos em espécie. 6% ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2013, pp. 37-53; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigaces
contratuais e extracontratuais. 26* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 174-204; e GOMES, Orlando.
Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 265-271.
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Nos termos do art. 481 do Cddigo Civil, o preco, na compra e venda, € marcado pela
pecuniariedade, o que significa que a contraprestacdo deve ser satisfeita em determinada soma
em dinheiro ou valor fiduciario equivalente. Quando satisfeita a contraprestacdo por outra
coisa que nao seja dinheiro, ter-se-4 permuta®®, aplicando-se, nesse caso, as disposicdes legais

referentes a compra e venda, nos termos do art. 533 do Cadigo Civil.

A coisa objeto da compra e venda podera ser bens ou direitos, sendo tecnicamente

mais correto, nesse ultimo caso, falar-se em cessdo de direitos.

Como bem aponta Orlando Gomes, nesse contrato, “[u]ma das partes vende; a outra
compra. A parte que se obriga a entregar a coisa com a intencdo de aliena-la chama-se
vendedor. Comprador, a que se obriga a pagar o preco para habilitar-se a aquisicdo da

propriedade da coisa. O sinalagma ¢ perfeito”.

Vé-se que a compra e venda — e, pois, a permuta, nos termos do art. 533 do Codigo
Civil — tem como fundamento a transferéncia do dominio da coisa ao comprador, ou seja,
opera-se 0 fendmeno translativo do dominio. Disso decorre que, em regra, o adquirente
poderd, subsequentemente a aquisi¢do, usar, gozar e dispor da coisa, alienando-a a terceiro,

por exemplo.

Essas caracteristicas, insitas aos contratos de compra e venda e de permuta, acabam

por rechacar eventual aproximacao entre esses institutos e o contrato de patrocinio.

Primeiramente, o patrocinio pode ser concedido tanto em dinheiro quanto em bens e
servigos. Basta que o contrato assim disponha, estipulando ao patrocinador, por exemplo, a

prestacdo de bens, e, ao patrocinado, a contraprestacdo em publicidade.

Além disso, ndo se verifica, no patrocinio, “aquisicdo do direito de associacdo da
marca e/ou de produtos e servigos do patrocinador a projeto de iniciativa de terceiro”, como
preconiza a mencionada Instrucdo Normativa. 1sso porque o patrocinador ndo adquire direito
de associacdo de sua marca, pois, na pratica, ndo se verifica a cessdo desse direito ao

patrocinador. Vejamos.

Se, de fato, fosse verificada a cessdo — com a correspondente aquisi¢do — de direito, o

patrocinador assumiria a titularidade desse direito, que poderia ser cedido a terceiro

%8 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense: 2013, pp. 413-414.
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interessado em associar sua imagem a imagem do patrocinado, independentemente da
anuéncia deste ultimo. Essa “venda em cascata” de quota de patrocinio soa um tanto ilogica,
mormente quando se considera que o0 patrocinio ndo representa um mero servico de
publicidade, mas institui uma relacdo juridica intuitu personae, em que as imagens do
patrocinador e do patrocinado encontram-se intimamente relacionadas, em uma via de sentido
duplice. Nesse sentido “la eleccion especifica del sujeto esponsorizado se concreta
comunmente en la no factibilidad de ceder o transmitir a un tercero la suma de facultades,

derechos y obligaciones que a su favor o a su cargo tienen su fuente en el contrato”.

Um exemplo pode aclarar. Em determinada situacdo hipotética, um renomado atleta
firmou um contrato de patrocinio com uma determinada industria de indumentaria esportiva.
Assumindo que o patrocinio constitui um contrato por meio do qual o patrocinador adquire 0
direito de associar sua imagem a do atleta, nada obstaria que a industria patrocinadora,
valendo-se do seu poder de disposi¢do, cedesse o referido direito a um terceiro, uma industria

tabagista, com evidente prejuizo a imagem do atleta.

Assumindo-se o patrocinio como aquisicdo, pelo patrocinador, de direito de associacéo
de imagem, é forcoso concluir que surge, também, um direito reciproco de o patrocinado
associar sua imagem a do patrocinador. Nesse sentido, ndo poderia o patrocinador, apds
transferir dinheiro, bens ou servigos ao patrocinado, recusar-se a ter sua imagem associada a
imagem deste, pois, de um lado, restaria quebrada a boa-fé contratual, e, de outro,

transmudaria o negdécio juridico em uma simples doagéo.

Outro aspecto que conduz a conclusdo pela impropriedade de enquadrar o patrocinio
como um contrato de aquisi¢do de direito é a aparente possibilidade de se reduzir um sem-

numero de contratos a uma suposta “aquisi¢ao de direito”.

Nos termos do art. 565 do Cdodigo Civil, por exemplo, a locacdo é conceituada como
um contrato em que “uma das partes se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou nao,

0 uso e gozo de coisa ndo fungivel, mediante certa retribuicdo”. A luz da “aquisicio de

 Tradugio livre: “A escolha especifica do sujeito patrocinado comumente consubstancia a impossibilidade de
ceder ou de transmitir a terceiro o conjunto de faculdades, direitos e obrigacGes que em seu favor ou a seu
cargo foram estabelecidas no contrato”. LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso. El patrocinio
publicitario: una novel figura contractual, una nueva forma de comunicar y una modalidad de la estrategia de
marketing. Boletin mexicano de derecho comparado, México, v. 41, n. 123, p. 1343-1370, dez./2008.
Disponivel em: <http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332008000300007 &
Ing=es&nrm=iso>. Acessado em: 14 maio 2017.
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direito”, a locagdo poderia, impropriamente, ser considerada um contrato em que o locatario
adquire o direito de usar e gozar coisa ndo fungivel, por tempo determinado ou ndo, mediante
retribuicdo. Até mesmo a prépria compra e venda poderia ser equiparada a aquisicdo do

direito de usar, gozar e dispor da coisa objeto do negdcio juridico.

Como j& exposto, historicamente sempre se pretendeu caracterizar o contrato de
patrocinio em termos de um determinado contrato tipico, ou de uma conjugacdo deles.
Contudo, o instituto encerra complexidade teorica e diversidade pratica que extravasa 0s
conceitos e as definigdes atinentes aos contratos tipicos, sendo inevitavel reconhecé-lo como

um contrato genuinamente atipico.

Diante dessas consideracfes, ndo se afigura acertado definir o instituto do patrocinio
como uma mera aquisicdo de direito de associacdo da imagem do patrocinador a projeto de
terceiros, tal como consignado na Instru¢cdo Normativa n® 9/2014 da SECOM. Muito mais
acertada, por outro lado, era a definicdo que trazia o art. 2°, inciso I, da Instrucdo Normativa
n° 08/2009, também da SECOM, que antecedeu a Instrugdo n® 9/2014: patrocinio é o “apoio
financeiro concedido a projetos de iniciativa de terceiros, com o objetivo de divulgar atuacgéo,
fortalecer conceito, agregar valor a marca, incrementar vendas, gerar reconhecimento ou

ampliar relacionamento do patrocinador com seus publicos de interesse”.
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3 O PATROCINIO ATIVO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme apontado na sessao introdutoria do presente estudo, o instituto do patrocinio
ja de hd muito é utilizado pela Administracdo Publica contemporénea, seja em sua versao
passiva — em que a Administragdo figura como patrocinada, levantando recursos privados em
troca da publicitacdo da imagem do particular patrocinador —, seja em sua versdo ativa — em
qgue a Administracdo transfere recursos publicos a um particular, para que este execute
determinado projeto, associando a imagem do 6rgdo ou da entidade patrocinadora a atividade

ou ao evento patrocinado.

Para fins do presente estudo, importa investigar, somente, a atividade patrocinadora

ativa da Administracdo.

A despeito da ampla utilizacdo do patrocinio ativo pela Administracdo Publica
brasileira, a normatizacdo do instituto é rarefeita, 0 que é agravado pela parca atencédo
dispensada pela doutrina ao tema. A falta de normatizagéo ecoa, inclusive, nos tribunais de
contas, que, ndo raro, divergem, inclusive internamente, sobre o tratamento que deve ser

dispensado a esse contrato.

Agrava esse cenario uma evidente falta de transparéncia que permeia esse instrumento
no ambito da Administracdo Publica nas trés esferas de governo, o que inviabiliza a pesquisa

por informacdes atualizadas sobre esse tipo de instrumento.

A despeito disso, 0 Estado patrocinador mostra-se cada vez mais atuante, valendo-se
desse instrumento contratual para a consecu¢do de seus fins, 0 que suscita uma série de
indagacdes quanto a conformidade dessa atuacdo, mormente quanto aos vetores
principiologicos da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da legitimidade, da

economicidade, da conveniéncia, do atendimento ao interesse publico, dentre tantos outros.

Na tentativa de oferecer uma resposta a alguns desses questionamentos, serdo
coligidas, a seguir, algumas anélises sobre a atividade patrocinadora ativa da Administracdo
Publica e a legitimidade da utilizacdo desse instrumento para a consecucdo das fungdes

estatais.
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3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

3.1.1 A celebracdo de contratos atipicos pela Administracdo Publica

Como visto até aqui, h& consenso na doutrina de que o contrato de patrocinio se trata
de um contrato atipico, ou seja, ndo ha previsdo ou regulamento expresso para esse tipo de
negdcio juridico no direito brasileiro. Em consequéncia, prevalece a liberdade contratual entre
as partes, que tém autonomia para estipular suas clausulas e definir obrigacdes, desde que

atendidos os preceitos gerais estabelecidos nos arts. 104 e 107 do Cadigo Civil.

Uma questdo que antecede qualquer debate, entdo, é saber se, ante a referida

atipicidade, a Administracdo Pablica estaria autorizada a celebrar tais contratos.

Pontou-se, nas linhas iniciais deste estudo, que o Direito Administrativo encontra-se

em permanente evolucéo. Isso porque

[...] da concepgdo de Estado decorrem consequéncias no ambito das
instituicGes publicas, sobretudo governamental e administrativa. Se a
disciplina juridica da Administracdo publica centraliza-se no direito
administrativo e se a Administragdo integra a organizacao estatal, evidente
gue o0 modo de ser e de atuar do Estado e seus valores, repercutem na
configuracio dos conceitos e institutos desse ramo do direito.”

Ademais, € intuitiva a conclusdo de que a multiplicacdo e a evolucdo das demandas
sociais e estatais caminham em passos mais céleres do que a sistematizacdo juridica da
atuacdo administrativa. Nesse cenario, o principio da legalidade — que, em sua concepc¢éo
tradicional, sujeita a atuacdo estatal a expressa prescricdo legal, o que exige, em regra, vencer
um processo legislativo que pode se mostrar mais ou menos célere, a depender da matéria —
pode constituir verdadeiro ébice a consecucdo das funcdes administrativas e ao atendimento

do interesse publico. De fato,

[...] o Estado Providéncia criou para a Administracdo Publica uma série de
novas atribuices que ndo estavam expressamente previstas nas leis.
Ademais, o aumento significativo do grau de complexidade das relagdes
econdmicas e sociais que vieram a demandar a pronta intervencdo e
ordenacdo do Estado passaram a ndo mais caber dentro da lentiddo e
generalidade do processo legislativo formal.*

% MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, pp. 75-76.

. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 35.
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Por isso, a doutrina administrativista moderna aponta para a chamada crise — ou
esvaziamento — do principio da legalidade. Odete Medauar, ao perscrutar os ensinamentos de
diversos administrativistas, assevera que o principio da legalidade ndo tem condigdes de
apreender a diversidade e a complexidade da atuacdo administrativa, sendo invidvel a
submissdo total da Administragdo a lei: “Com efeito, a concepcdo da legalidade como
subsuncdo engessa a Administracdo Publica, impedindo-a de encontrar novas solucdes ante
aceleradas mudancas na sociedade; dai, tornar-se relevante conferir outra fisionomia ao
principio da legalidade, sem abandona-lo>.%?

Nesse sentido, a inteligéncia contemporanea do principio da legalidade administrativa
perpassa pela superacao do paradigma comumente difundido de vinculacdo da Administracéo
a lei formal. A atividade passa a ser dirigida pelo o que Gustavo Binenbojm chama de bloco

de legalidade, assim entendido o ordenamento juridico como um todo sistémico:

Contudo, pelas razbes ja estudadas acima, atinentes a crise da lei formal,
assim como em virtude da emergéncia do neoconstitucionalismo, ndo mais
se pode pretender explicar as relacbes da Administragdo Pubica com o
ordenamento juridico a base de uma vinculagdo positiva a lei. Com efeito, a
vinculagdo da atividade administrativa ao direito ndo obedece a um esquema
Unico, nem se reduz a um tipo especifico de norma juridica — a lei formal.
Essa vinculagdo, ao revés, da-se em relacdo ao ordenamento juridico como
uma unidade (Constituicdo, leis, regulamentos gerais, regulamentos
setoriais), expressando-se em diferentes graus e distintos tipos de normas,
conforme a disciplina estabelecida na matriz constitucional .*®

Marcos Augusto Perez, na mesma linha, defende que a legalidade ndo pode constituir
uma camisa de forgas para a Administragdo, como uma mera regra de funcionamento da
maquina estatal. O principio da legalidade ndo encerra uma finalidade em si mesmo, mas
pauta-se na consecucdo da finalidade administrativa de concretude de direitos fundamentais.
Logo, tem-se um enfraquecimento da lei enquanto instrumento legitimo e efetivo de
normatizacdo das agdes da sociedade e do estado. Avanca-se, assim, de uma concepgédo
formalista do Estado de Direito para o desenvolvimento de concepc¢do material ou substancial

do Estado de Direito.®*

62 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluc&o. 3? ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, pp. 166-168.
% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 147.

PEREZ, Marcos Augusto. A administragdo publica democrética: institutos de participacdo popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, pp. 56-66.
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Nesse contexto, sendo certo que o contrato administrativo € um dos principais
instrumentos disponiveis a Administracdo Publica para o cumprimento de suas funcdes,
sobretudo aquela voltada a dar concretude aos direitos fundamentais, a adocdo de contratos
atipicos pela Administracdo pode se revelar, muitas das vezes, a solu¢cdo mais adequada — ou
talvez a Unica solugdo possivel — ao atendimento do interesse publico, ante a circunstancia

concreta verificada.®®

Logo, o contrato de patrocinio, conguanto seja um contrato atipico, € um dos
instrumentos de que pode se valer a Administracdo Publica para a consecucdo de suas
finalidades®®, desde de que observado o bloco de legalidade que serve de vetor & atuacio

administrativa.
3.1.2 O patrocinio ativo estatal: natureza contratual ou de convénio?

Outra questdo preliminar a ser superada é investigar se a relacdo entre o patrocinador
publico e o patrocinado se instrumentaliza por meio de um contrato administrativo ou de um

convénio administrativo.

N&o se desconhece que, a partir da vigéncia da Lei n° 13.019/2014, sob o titulo de
convénio, somente poderdo ser estabelecidas relacbes entre entes federados ou pessoas
juridicas a eles vinculadas, bem como entre instituicbes privadas e o Estado visando a
participacdo de forma complementar no Sistema Unico de Sadde. As parcerias entre a
Administracdo Publica e as organizacdes da sociedade civil para a consecucdo de finalidades
de interesse publico e reciproco, a partir da edicdo da referida Lei, passaram a ser
denominadas termo de colaboracdo e termos de fomento.®” N&o obstante, na digresséo a
sequir, serd utilizada a expressdo convénio na acepcdo consagrada na doutrina

administrativista brasileira, representando a associacdo entre a Administracdo e entidades

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; CUNHA, Carlos Eduardo Bergamini. Locagdo de ativos. Revista
de contratos publicos, Belo Horizonte, ano 3, n. 3, p. 99-129, mar./ago., 2013. No mesmo sentido:
ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2012, p. 215.

FERRETTI, Alessandro. Le sponsorizzazioni pubbliche: struttura e tipologia, casi pratici, formulario. Mildo:
Giuffre, 2009, p. 10; MAZZILLI, Antonio D.; MARI, Giuseppina; CHIEPPA, Raoberto. | contratti esclusi
dall’applicazione del codice dei contratti pubblici. In: SANDULLI, Maria Alessandra; DE NICTOLIS,
Rosanna; GAROFOLI, Roberto (Coord.). Trattato sui contratti pubblici: volume I: i principi generali. i
contratti pubblici. i soggetti. Milao: Giuffre, 2008, pp. 464-467.

Cf. os seguintes dispositivos: art. 2°, incisos VII e VIII; art. 3°, inciso 1V; e arts. 84 e 84-A, todos da Lei n°
13.019/2014; e art. 199, § 1°, da Constituicdo da Republica.
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privadas desinteressadas para a consecucao de projeto de interesse reciproco e em regime de

mutua cooperacio.®®

Quanto a caracterizacdo do patrocinio estatal ativo como contrato ou convénio, a
escassissima doutrina patria sobre o tema manifesta posices divergentes. Rafael Veéras
Freitas, por exemplo, considera o patrocinio estatal ativo como um acordo de cooperacéo,
orientado pelo principio da consensualidade. Por isso, insere-o nas espécies de parcerias em
sentido amplo celebradas com a iniciativa privada, inferindo que “o ‘Contrato de Patrocinio’
celebrado entre o Poder Publico e o particular tem natureza juridica de convénio

administrativo”.%®

Em sentido oposto, Erik Tavares Ribeiro assevera que,

[e]mbora se possa extrair um interesse estatal na promocéo da cultura ou do
esporte, para ficar com apenas dois exemplos, deve estar presente um
objetivo de retorno para a imagem, o0 que € um trago intrinseco aos contratos
de patrocinio. Fosse o motor do poder publico exclusivamente o interesse
cultural, estariamos diante da inadequacdo do contrato para o atingimento da
finalidade, sendo recomendével a utilizagio do convénio na hipdtese.”

A dificuldade em divisar as especificidades tipicas do patrocinio ativo da
Administracdo, e, a partir dai, conferir natureza de contrato ou de convénio ao instrumento
respectivo, foi enfrentada também pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU em mais de uma
oportunidade, sendo as decisdes mais relevantes as constantes do Acorddos n® 2.914/2015 e
2.445/2016, ambos do Plenéario do Tribunal. Dada a sua relevancia para o presente estudo,

teceremos algumas consideracdes sobre essas deliberaces.

A controvérsia que culminou no Acorddo n° 2.914/2015 — Plenario adveio de um
incidente de uniformizacao de jurisprudéncia suscitado pelo Corpo Técnico do TCU. Embora
0 debate tenha versado sobre a obrigatoriedade de prestagdo de contas em decorréncia de
contratos de patrocinio estatal ativo, tangenciou-se a questdo da natureza — se contratos, se
convénios — desses instrumentos. Pela importancia, transcreve-se condensada explicacdo

delineada pelo Ministro Relator em seu voto:

88 Cf. art. 1°, § 1°, inciso I, do Decreto n°® 6.170/2007, que dispde sobre as normas relativas as transferéncias de

recursos da Unido mediante convénios e contratos de repasse, e da outras providéncias.

FREITAS, Rafael Véras de. O regime juridico dos contratos de patrocinio celebrados pelo poder publico.
Revista de direito publico e economia, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, pp. 215-234, jul./set. 2013.

RIBEIRO, Erick Tavares. Os contratos de patrocinio com o Estado como forma de fomento ao turismo no
pais. Forum de contratacdo e gestdo publica, Belo Horizonte, ano 13, n. 156, dez. 2014, p. 27.
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De fato, o tema requer uma andlise diferenciada em fungdo das
circunstancias particulares de cada caso. A dificuldade de andlise por parte
do patrocinador, como também por parte deste Tribunal para os eventos de
patrocinios estd, exatamente, nos “pactos de diferentes naturezas, revelando
as circunstancias particulares de cada caso concreto, acima da designagédo
gue eventualmente se lhe tenha dado, se o acordo firmado cuida de contrato
ou de convénio”, como muito bem asseverou no Representante do Parquet
especializado.

No caso de contrato, ndo ha que se falar em prestacdo de contas quanto a
destinacdo dos recursos, ja que se deve acompanhar, cobrar, certificar-se do
adimplemento, por parte da contratada, das obrigacdes assumidas. A alusdo
ao “preco” feita no Parecer do Representante do MP/TCU ¢ bastante
pertinente, quando analisa existir um “pagamento” pela contraprestacdo de
um servico, que geralmente é a exposicdo e divulgacdo da marca do
patrocinador.

No caso dos convénios, existe uma divisdo de esfor¢cos ou uma soma de
interesses, mesmo que o desembolso seja feito pelo patrocinador e a
divulgacdo da marca, dos produtos, seja feita pela outra parte. Nesse caso, ha
que se ter a prestacdo de contas. [grifo no original]

Pelo excerto de voto supratranscrito — que se alinhou a sugestdo formulada pelo
Ministério Pablico junto ao TCU™ — néo foi dirimida a divergéncia jurisprudencial no &mbito
do Tribunal, ficando assentado, no Acorddo, que a Corte de Contas Federal competiria

analisar as especificidades do caso concreto.

No ano seguinte, a Corte prolatou o Acorddo n° 2.445/2016 — Plenério, em que se
analisou a necessidade de abertura de conta bancéria especifica para a movimentacdo de
recursos transferidos via contratos de patrocinios celebrados por determinada sociedade de

economia mista federal. Ao analisar a questdo, o Relator reconheceu que os contratos de

™ Vale o conhecimento de seus termos: “Manifesto-me, no mérito, de acordo com a proposta da unidade
técnica, ainda que por fundamentos parcialmente distintos. Ndo concordo, porém, com a proposta preliminar,
que aponta a necessidade de TCU dirimir divergéncia jurisprudencial. Estou de acordo com as consideragdes
da unidade técnica acerca da dificuldade do tema e das ddvidas que podem ter confundido os gestores.
Mesmo para o TCU tem sido dificil, por vezes, fazer a devida distingdo das situagfes na quais 0 ajuste
firmado entre a Petrobras e o particular exige a apresentacdo de prestacdo de contas por parte deste ou apenas
a comprovacdo da execugdo do objeto. Mas ndo vejo razdo para o Tribunal uniformizar sua jurisprudéncia.
Ao contrério até, reputo que os casos da espécie que ora se examina, reclamam mesmo, em geral, tratamento
diferenciado. Creio que a oscilagdo da jurisprudéncia verificada pela unidade técnica se deve, em grande
parte, ao fato de que, sob 0o mesmo titulo de “patrocinio”, as entidades publicas firmam pactos de diferentes
naturezas, revelando as circunstancias particulares de cada caso concreto, acima da designacdo que
eventualmente se lhe tenha dado, se o acordo firmado cuida de contrato ou de convénio. No primeiro caso
fala-se em “pre¢o” e em contraprestacdo de servigo, em geral, a exibicdo da marca do patrocinador, nao
incidindo, por conseguinte, o dever de prestar contas quanto a destinacdo dos recursos. Interessa nesse caso,
tdo somente, o adimplemento da obrigacdo contratual pela contratada. No segundo caso, no lugar de preco,
cuida-se da divisdo dos esforcos, ainda que caiba apenas a uma das partes o desembolso financeiro e a outra a
divulgacdo da marca. Ndo ha ai contraprestacdo propriamente dita, mas contrapartida, sendo, entdo, devida a
prestacdo de contas. Considero, pois, que o Tribunal, atento as circunstancias do caso concreto, pode admitir
tratamento diferenciado aos chamados “contratos de patrocinio”, ainda que se deva concordar com a
necessidade de que, a bem da clareza, tal distingdo passe a ser feita de modo mais explicito pelo TCU nas
suas deliberagdes”.
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patricio ndo podem ser plenamente equiparados a convénios ou contratos de repasse,
tampouco consubstanciam-se em meros contratos de publicidade. E, imergindo mais

profundamente na tematica, manifestou-se no seguinte sentido:

15. No meu entender, a jurisprudéncia do Tribunal ainda carece de maior
amadurecimento acerca da tematica que envolve os chamados “contratos de
patrocinio”.

16. Se € certo que esse tipo de contrato ndo pode ser plenamente equiparado
a um convénio ou um contrato de repasse, tampouco se iguala a mero
contrato de publicidade, porquanto se busca direcionar 0s recursos a
promogdo de determinado objetivo. A partir desse raciocinio, o Tribunal
tem, na maior parte das vezes, exigido prestacdo de contas em contratos de
patrocinio (Acérddos 2.914/2015, 3.440/2014, 2.594/2013, 922/2009, todos
do Plenario).

[...]

20. Todavia, o Tribunal j& se deparou com casos concretos cujas
circunstancias levaram-no a concluir que “os recursos repassados mediante
patrocinio ndo estdo vinculados as despesas a serem realizadas, mas ao
retorno publicitario dele advindo” (Acoérddo 1.785/2003-TCU-Plenéario) e
que a “contrapartida para o patrocinio seria a exposi¢do da imagem do
patrocinador, ndo havendo que se falar em aplicacdo indevida de recursos,
salvo se houvesse negociacdo entre as partes vinculando a aplicacdo dos
recursos em finalidades especificas” (Acérdao 1.973/2012-TCU-Plenario).
21. Diante desse contexto, estou de acordo com as conclusdes do Tribunal
quando, por ocasido do Acérdao 2.914/2015-TCU-Plenério. [...]

22. Dessa forma, ao menos enquanto ndo houver consolidacdo numa ou
noutra direcdo, entendo adequado que cada decisdo se atenha as
circunstancias que pautam aquele caso concreto, adotando uma postura de
maior cautela, desprovida da pretensdo de extrapolar conclusfes a contextos
ainda ndo analisados com maior profundidade.

[...]

33. Registro que ndo estou antecipando meu posicionamento acerca da
matéria. Nada impede que, no ambito de outro processo, apreciando
elementos distintos e diante de um contexto mais abrangente, o Tribunal
detenha-se sobre o conjunto de normas que regem as atividades da
Eletrobras e entenda ser cabivel a exigéncia de conta bancaria especifica
para contratos de patrocinio.

34. Meu posicionamento nesta decisdo baseia-se exclusivamente no fato de
que os elementos da auditoria permitiam exclusivamente uma analise sobre
os fatos ocorridos. Ndo havia qualquer pretensdo de reger casos futuros,
como fica patente na proposta de encaminhamento da equipe, gque consistia
apenas em cientificar a Eletrobras das ocorréncias.

35. Vale frisar: com a decisdo que ora submeto ao Plenario, ainda que se
abstenha de proferir determinacdo para casos futuros, ndo estd o TCU
deliberando sobre a possibilidade de que os recursos transferidos via
contrato de patrocinio sejam movimentados por contas diversas.

A Corte de Contas tende a rechacar uma equiparacdo plena entre os contratos de
patrocinio e os convénios administrativos, ndo obstante algumas clausulas inerentes a esses
ajustes — como a prestagdo de contas e a movimentagdo de recursos em conta vinculada —

possa ser integrada aqueles contratos, sem desnaturar a sua esséncia.
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Em deliberacdo também datada do final de 2016, o Tribunal de Contas do Distrito
Federal — TCDF, considerando a necessidade de estabelecer orientagdo apta a regular as
questdes relativas a concessao de patrocinio por 6rgaos e entidades publicas distritais, emanou
a Deciséo n° 6.056/2016, em que, entre outros, restou determinado, a todos os jurisdicionados,
que os contratos de patrocinio devem ser informados por clausulas como: prestacdo de contas;
comprovacédo de aplicacdo dos recursos repassados ao objeto patrocinado; abertura de conta
especifica; necessidade de informar se outros patrocinadores publicos ou provados concorrem
ativamente para o patrocinio; necessidade de prestacdo de contas conjunta quando houver
mais de um ente ou 6rgdo distrital na condicdo de patrocinador. Na hipdtese, ndo houve o
enquadramento dos patrocinios distritais na categoria de contrato ou de convénio, mas, pelo
teor da determinacdo, denota-se que a Corte de Contas distrital entendeu por disciplinar essas

relac@es juridicas segundo normas e principios tipicos de convénios.

Até mesmo no ambito do Poder Judicidrio o debate tem espaco. Apenas a titulo de
exemplo, remete-se ao voto condutor do Acérddo proferido no bojo da Apelacdo Civel n°
5000830-55.2013.404.7216/SC, interposta perante o Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
O Desembargador Relator, conquanto nédo tenha, peremptoriamente, manifestado-se acerca da
natureza juridica do instituto, explicitou a controvérsia’®, e pontuou, em voto acompanhado &
unanimidade pela 3% Turma, que a prestacdo de contas é sempre devida, sendo irrelevante

tratar-se de convénio de patrocinio ou de contrato de patrocinio.

Diante disso, vale o questionamento: a Administracdo Pudblica, ao instrumentalizar
suas acOes ativas de patrocinio, vale-se de contrato administrativo ou de convénio

administrativo?

2§ de relevo trazer parte do voto: “De inicio, impde-se identificar se o contrato questionado nos autos trata-se
de contrato de patrocinio ou convénio, bem como se h& ou ndo necessidade de prestacdo de contas quanto as
verbas repassadas pela sociedade de economia mista. Ambos os apelantes defendem a natureza juridica do
contrato de patrocinio, argumentando que nesta espécie o contratado pode dispor livremente dos recursos
investidos, ndo podendo haver vinculagdo ao custeio de determinadas despesas ou imposicdo da obrigacéo de
prestacdo de contas. Afirmam que o patrocinio conceitua-se, de acordo com a SECOM - Secretaria de
Comunicacdo do Governo Federal, como 'o apoio financeiro ou ndo, concedido a a¢des de terceiros para
agregar valor a marca e ou divulgar produtos, servigos, programas, projetos, politicas e acOes do
patrocinador junto a seus publicos de interesse'. Recentemente o TCU analisou os contratos de patrocinio no
ambito da Petrobras, proferindo o acérddo n.° 2594/2013 [...] Portanto, ainda que se trate de contrato de
patrocinio, sendo o patrocinador integrante da administragdo indireta, ndo ha como dispensar-se a exigéncia
de prestacdo de contas, sob pena de ofensa ao interesse geral de cautela, a teor do que prevé o art. 70 da CF,
em especial seu § tnico [...]".
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Um indicio poderia ser buscado na doutrina civilista patria sobre os contratos
associativos e cooperativos, que sdo caracterizados pela coincidéncia de fins.”® Caso seja
possivel identificar fins comuns entre as partes, pode-se intentar uma aproximacéo entre 0s

contratos de patrocinio e os convénios administrativos. E o que se analisa a seguir.

A doutrina foranea”™, com poucas dissencées, rechaca a classificacdo do contrato de
patrocinio como um contato associativo. Isso porque, nas precisas palavras de Alessandro
Ferreti, as posicdes do patrocinador e do patrocinado ndo podem ser consideradas comuns, ja
que os interesses séo diversos, assim como as atividades desempenhadas por um e por outro.
Ademais, a maxima efetividade da promocdo publicitaria encontra-se exclusivamente nas
méaos de apenas uma das partes, de modo que, o que se tem, de fato, € uma relacdo bilateral,

onerosa e sinalagmatica.”

A doutrina coligida reforca um ponto ja verificado anteriormente, qual seja, a
bilateralidade e a onerosidade da avenca. Trata-se, portanto, de um instrumento em que as
partes assumem, a um s6 tempo e de forma reciproca e interdependente, posicdo credora e
devedora da outra parte. O sacrificio patrimonial percebido por um correspondera ao

beneficio percebido pelo outro.

" Sobre os contratos associativos, valem os ensinamentos de Orlando Gomes: ‘“Nesses contratos, nio se
verifica a interdependéncia das obrigacOes das partes. A prestacdo de um dos contratantes ndo € a causa da
contraprestacdo do outro. Tém, contudo, causa onerosa. S&o considerados negdcios plurilaterais. Sustentam
alguns que ndo possuem natureza contratual, particularmente a sociedade. Outros 0s apontam como contratos
que tém, ou podem ter, mais de duas partes, entendendo que sdo até sinalagmaticos, no sentido lato da
expressdo, ndo coincidente com o de interdependéncia de obrigagdes. [...] A atividade concorrente das partes
para a realizagdo de fim comum néo se realiza somente sob forma associativa. Ha negdcios destinados a
estabelecer a cooperacdo entre as partes, sem que, entretanto, estas se associem, isto é, assumam 0s riscos do
empreendimento. Nesses negocios, as pessoas nao se obrigam, como nos associativos, ao exercicio comum
de atividade econdmica com o animo de repartir os lucros ou suportar as perdas”. Mas atuam,
independentemente, sem vinculos associativos, pelo concurso de atividades”. GOMES, Orlando. Contratos.
262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 105-106.

Sobre o entendimento majoritario e eventuais divergéncias, cf. SANCTIS, Velia de. Le Sponsorizzazioni:
analisi di um fenomeno. Napoli: Liguori, 2006, p. 3; SANTORO, Pelino; SANTORO, Evaristo. Nuovo
manuale dei contratti pubblici. Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2011, p. 947; MAZZILLI, Antonio D.;
MARI, Giuseppina; CHIEPPA, Roberto. I contratti esclusi dall’applicazione del codice dei contratti pubblici.
In: SANDULLI, Maria Alessandra; DE NICTOLIS, Rosanna; GAROFOLI, Roberto (Coord.). Trattato sui
contratti pubblici: volume I: i principi generali. i contratti pubblici. i soggetti. Mil&o: Giuffré, 2008, pp. 461-462.

Traducdo livre. No original: Si e propensi a non accogliere questo orientamento in quanto le posizioni dello
sponsor e dello sponsee non sono per nulla comuni. Gli interessi perseguiti sono diversi cosi como le attivitta
che sono poste in essere, ciascuno dal proprio lato. Non v'é chi non veda che il perseguimento del massimo
ritorno pubblicitario potra essere solo in capo ad una delle due parti (Io sponsor) e non certo in comune, né
risulta alcun legame associativo tra le parti, ma solo un esclusivo legame sinallagmatico. Cf. FERRETI,
Alessandro. Le sponsorizazione publiche: strutura e tipologia — casi pratici, formulario. Mildo: Giuffre,
2009, p. 8-9.
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Sdo claramente identificAveis, portanto, a prestacdo e a contraprestagdo. Ao
patrocinador compete prover patrocinio na forma estipulada — recursos financeiros, bens,
Servigos, ou outros —, enquanto ao patrocinado compete empreender os melhores esforcos
visando a promocéo publicitaria do patrocinador associada ao objeto do patrocinio. Ndo ha
identidade de fins nessa configuracdo. A finalidade primeira do patrocinador é beneficiar-se
da difusdo de sua imagem vinculada ao objeto patrocinado; a finalidade primeira do

patrocinado € perceber o patrocinio.

A consecucdo do objeto patrocinado pode ser considerada uma finalidade comum do
contrato de patrocinio, mas sua natureza é de uma finalidade acessdria. Ao patrocinar um
evento, por exemplo, a mera realizacdo do objeto patrocinado ndo culmina no adimplemento
do contrato. E necessério haver a vinculagdo entre a difusdo da imagem do patrocinador e,

obviamente, a realizacdo do evento.

Diante de finalidades e interesses diversos, ndo se sustentam os entendimentos que

equiparam os contratos de patrocinios e 0s convénios.
Pode-se oferecer, ainda, um argumento adicional a roborar tal concluséo.

A moderna teoria administrativa vem condenando a tradicional separacdo estanque
entre convénios e contratos administrativos, uma vez que, diante da diversidade das parcerias
firmadas entre o Estado e os particulares, aqueles instrumentos estdo se contratualizando, com

nitidas estipulacdes de prestacdes e contraprestacdes.’®

Ademais, a identificacdo e a segregacdo do que € interesse comum e interesse
divergente ndo se mostra critério suficiente para delimitar a adequacdo, a espécie, de um
contrato ou de um convénio, pois, ainda que haja uma Unica posicao juridica para as partes, a
relacdo podera basear-se no estabelecimento de obriga¢cdes mutuas e reciprocas, sendo mais

adequado, portanto, a figura juridica do contrato.”’

Odete Medauar, ao demonstrar que os critérios relativos ao interesse — convergente ou

divergente —, a remuneracdo, as obrigacOes reciprocas, entre outros, sdo insuficientes para

® SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. As modernas parcerias publicas com o terceiro setor.

In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). In: Contratacfes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
pp. 43-61.

" ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. S&o Paulo: Quarter Latin, 2015, pp. 242-
246.
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diferenciar de forma inequivoca contratos e convénios administrativos, conclui tratar-se de

figuras de mesma natureza e pertencentes & mesma categoria: a contratual.”

Assim, reconhecendo que a tradicional descricdo de convénio baseada em interesses
convergentes e divergentes, tal como proposta por Hely Lopes Meireles, é obsoleta, Carlos
Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani concluem:

Diante desse contexto, perde o sentido continuar a chama-las [as modernas
parcerias do Estado com o Terceiro Setor] de modo neutro e cresce a
necessidade de que sejam reconhecidas como contratos que sdo (ou, pelo
menos, melhor chama-las de contratos de parceria, de colaboracdo, de
fomento, ou algo do género, mas sempre de contratos). Ndo mais se justifica
0 apego a apelidos descompassados com a realidade das modernas parcerias,
ou mesmo a formulas de redacdo contratual (por exemplo: aluséo as patres
como “participes”, ao objeto como “conjuncdo de esfor¢os em prol de um
objetivo comum”), que mais servem para confundir que para precisar a
verdadeira relagdo formalizada pelo instrumento.

O contrato administrativo, por assim dizer, tem uma amplitude muito maior do que
aquela preceituada pela visdo apegada da doutrina tradicional, abarcando, até mesmo,
parcerias firmadas entre a Administracdo e a iniciativa privada sem fins lucrativos para a
consecucdo do interesse publico.”® A dicotomia entre contratos administrativos e convénios &,
nas palavras de Vitor Schirato, “uma distingdo que muito diz ¢ nada explica, [...] destinada a
trazer solucdo para problemas criados pela teoria, que sdo insollveis na prética, a partir da

aplicacdo dessa mesma teoria”.%

Nesse sentido, é essencial observar o conteldo da avenca para definir a sua disciplina
juridica. Diante de obrigacbes contrapostas e estaveis, com o delineamento de atividades a

serem desempenhadas pelo “conveniado” (prestacdo) em troca de “repasses” predefinidos, o

® MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 202 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp.
282-286.

SCHIRATO, Vitor Rhein. A interacdo entre Administracdo Publica e particulares nos contratos
administrativos. Forum de contratacao e gestdo publica, Belo Horizonte, ano 12, n. 138, p. 51-69, jun. 2013.
Embora o autor discorra acerca da suposta dicotomia existente entre os “contratos administrativos” e os
contratos da administragdo”, a conclusdo parece perfeitamente transportavel para a pretensa dicotomia
existente entre os convénios e os contratos administrativos.

SCHIRATO, Vitor Rhein. Contratos administrativos e contratos da Administracdo Publica: pertinéncia da
diferenciacdo?. Revista de contratos publicos, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 177-186, set. 2012/fev. 2013.
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vinculo contratual serda preferivel ao vinculo associativo ou colaborativo, ainda que o
5 81

instrumento que formaliza a relag@o seja nominado como “convénio”.

Ante tais argumentos, nao se vé alternativa sendo refutar as tentativas de enquadrar o
contrato de patrocinio na moldura dos convénios administrativos. Como primeiro argumento,
destaca-se que a avenca estabelece uma relacdo genuinamente contratual, em que ha prestacéo
e contraprestacdo, reciprocamente dependentes. Como segundo argumento, postula-se que os
interesses, de um lado, do patrocinador, e de outro, do patrocinado, vdo em direcdes que ndo
se interceptam: patrocinador visa a difusdo publicitaria associada ao objeto do patrocinio,
enquanto o patrocinador tem como fim beneficiar-se do patrocinio prestado. Por ultimo, tal
como apontado, mostra-se necessario rever o préprio conceito de convénio — labor académico
a que a doutrina ja vem se dedicando —, uma vez que a conceituacdo estanque desse instituto,
em contraposicdo ao conceito de contrato administrativo, constitui contetido tedrico que cada

vez menos explica a mutante, dindmica e rica realidade da Administragéo.
3.1.3 Publicidade na Administracéo Publica

As acdes de patrocinio realizadas pela Administracdo Publica, embora ndo constituam
servicos de publicidade — na acepcdo técnica do termo servico —, tem como fim a veiculacédo
de imagem do patrocinador de maneira intimamente relacionada a imagem da pessoa ou do
objeto patrocinado. Logo, a despeito de ndo caracterizar uma prestacdo de servico, ndo ha

como negar sua natureza publicitéria, tratando-se de um instrumento de publicidade indireta.®?

Nesse cenario, € pertinente 0 seguinte questionamento: a que se presta a publicidade
no ambito da Administracdo Publica? VVejamos a seguir.

81 CAMARA, Jacintho Arruda. Contratos, ajustes e acordos entre entes administrativos e entidades sem fins
lucrativos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de direito administrativo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, v. 6, pp. 495-497.

Jé& se pontuou no presente estudo que, conquanto ambos tenham finalidade publicitéria, uma das diferencas
marcantes entre a prestagdo de servigos de publicidade e o patrocinio é a intima associagéo entre a imagem
do patrocinador e a do patrocinado. Nas palavras Giuseppina Mari e Roberto Chieppa, “ll fine di pubblicita
costituisce si la causa del negozio atipico della sponsorizzazione, ma deve essere tenuta distinta la causa
della sponsorizzazione da quella del contratto pubblicitario. La giurisprudenza ha, infatti, chiarito che la
caratteristica peculiare dela sponsorizzazione rispetto all'ordinario contratto di pubblicita & costituita dallo
stretto legame istituito tra la divulgazione dell'immagine e/o dei segni distintivi dello sponsor e la
manifestazione o lo spettacolo (o il ciclo o la serie di essi), nel caso in cui detto soggetto utilizzi proprio quel
determinato evento (confidando nella capacita di presa e nella forza di suggestione delle opere in esso
eseguite) per promuovere la propria figura nei confronti degli utenti e destinatari dello spettacolo stesso”.
Cf. MAZZILLI, Antonio; MARI, Giuseppina; CHIEPPA, Roberto. | contratti esclusi dall’applicazione del
codice dei contratti pubblici. In. SANDULLI, Maria Alessandra; DE NICTOLIS, Rosanna; GAROFOLLI,
Roberto (Coord.). Trattato sui contratti pubblici: volume I: i principi generali. i contratti pubblici. i soggetti.
Mildo: Giuffre, 2008, pp. 464-467.
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No Brasil, atualmente, a atividade publicitaria é regida pela Lei n° 4.680/1995 e pelo
seu regulamento, o Decreto n° 57.690/1966 e alteragdes posteriores. Aplicam-se, também, as

Normas-Padrio da Atividade Publicitaria®.

No éambito do Poder Executivo federal, as principais normas que definem
competéncias, relativamente as a¢cdes de comunicagdo, sdo: Medida Proviséria n® 782/2017,
que estabelece a organizacdo basica dos oOrgdos da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios®: o Decreto n® 9.038/2017 e alteracdes posteriores, que, entre outras disposicoes,
aprova as Estruturas Regimentais da Secretaria de Governo e da Secretaria-Geral da
Presidéncia da Republica; e o Decreto n® 6.555/2008, que dispde sobre “as acdes de

comunicacdo do Poder Executivo Federal e da outras providéncias”.

O Decreto n® 6.555/2008, em seu artigo 6° inciso IV, bem como Decreto n°
9.038/2017, em seu art. 23, inciso 1V, estabelece que compete a Secretaria Especial de
Comunicacédo Social da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica — SECOM normatizar a
publicidade e os patrocinios dos 6rgdos e das entidades da administracdo publica federal,
direta e indireta, e das sociedades sob o controle da Unido, editando editar politicas, diretrizes,
orientacOes e normas complementares ao Decreto n° 6.555/2008.

Valendo-se desses dispositivos, a SECOM, visando a normatizar as acdes de
comunicagdo no ambito do Poder Executivo federal, edita diversas Instrugdes Normativas
(IN), de que sdo exemplos: a IN n°® 5/2011, que dispde sobre a conceituagdo das agbes de
comunicacdo; a IN n° 7/2014, que disciplina a publicidade dos oOrgdos e entidades do

Executivo federal; e a IN n° 9/2014, que disciplina o patrocinio.

8 Disponivel em: <http://www.cenp.com.br/PDF/NomasPadrao/Normas_Padrao_Portugues.pdf>. Acessado
em: 19 maio 2015.

No curso da elaborac@o do presente trabalho, houve 3 normas definidoras da estrutura da Presidéncia da
Republica: (i) a Lei n® 10.683/2003 e alteragdes posteriores, que, entre outras providéncias, dispunha sobre a
organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; (ii) a Medida Provisoria n® 768, de 2 de fevereiro
de 2017, que alterou a Lei n° 10.683/2003, inclusive promovendo modificacfes relativamente & Secretaria
Especial de Comunicacdo Social; e (iii) a Medida Provisdria n® 782, de 31 de maio de 2017, que revogou
tanto a Lei n® 10.683/2003 quanto a Medida Provisoria n® 768/2017. Na data de conclusdo deste estudo, a
Medida Proviséria n® 782/2017 ainda ndo havia sido aprovada e convertida em lei, pelo que, ainda que
transitorias, se tomou por base suas disposi¢des para a elaboracdo do presente trabalho. Destaque-se que, por
revogar a Medida Provisoria n® 768/2017, supostamente reeditando seus termos, a Medida Provisoria n°
782/2017 ¢ alvo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.709/DF, com fulcro no mandamento
condito no § 10 do art. 62 da Constituicdo da Republica (ainda pendente de julgamento na data de concluséo
deste trabalho).
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A IN n° 7/2014 cuidou de conceituar as quatro espécies de publicidade governamental

elencadas no art. 3°, inciso V, alineas “a” a “d”, do Decreto n°® 6.555/2008:

Publicidade Institucional: destina-se a posicionar e fortalecer as instituicdes,
prestar contas de atos, obras, programas, servicos, metas e resultados das ac6es
do Poder Executivo Federal, com o objetivo de atender ao principio da
publicidade e de estimular a participacdo da sociedade no debate, no controle e
na formulacéo de politicas publicas e de promover o Brasil no exterior;
Publicidade de Utilidade Publica: destina-se a divulgar temas de interesse
social e apresenta comando de acdo objetivo, claro e de facil entendimento,
com o objetivo de informar, educar, orientar, mobilizar, prevenir ou alertar a
populacdo para a adog¢do de comportamentos que gerem beneficios individuais
e/ou coletivos;

Publicidade Mercadoldgica: destina-se a alavancar vendas ou promover
produtos e servigos no mercado;

Publicidade Legal: destina-se a divulgar de balancos, atas, editais, decisdes,
avisos e de outras informacbes dos 6rgdos e entidades do Poder Executivo

Federal, com o objetivo de atender a prescri¢des legais.

Denota-se haver um amplo leque de situacdes em que a publicidade governamental

pode constituir instrumento habil a consecucdo das finalidades institucionais dos 6rgdos e

entidades da Administracdo Publica federal, indo desde uma divulgacdo de campanha de

vacinacdo — publicidade de utilidade publica —, por exemplo, a uma propaganda de cunho

comercial para aumentar vendas ou melhorar o posicionamento de mercado de uma empresa

estatal, por exemplo.

Ndo é demais lembrar que a atuacdo estatal deve estar sempre pautada pela

consecucdo do interesse plblico.®> O atendimento ao interesse publico, por sua vez, pode

8 Conforme o magistério de Vitor Rhein Schirato sobre as empresas estatais, mas que pode ser, sem prejuizo
algum, espraiado para todos os Orgdos e entidades da Administragdo Pulblica, a atuacdo do corpo
administrativo estatal deve sempre atuar visando a realizacdo das finalidades para as quais tenham sido
concebidos, em conformidade com a legislacdo que ensejou sua criagdo e com 0s preceitos constitucionais
gue regem a atuacdo do Estado. Cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo
econdmico atual. S8o Paulo: Saraiva, 2016, pp. 178-179. Em sentido concordante, Odete Medauar destaca
que a atividade da Administragao deve ser direcionada “no sentido da realizagdo do interesse da coletividade,
e ndo de interesses fazendarios, das autoridades, dos partidos politicos. Assim, a finalidade da atuagdo da
Administracdo situa-se no atendimento do interesse publico e o0 desvirtuamento dessa finalidade suscita o
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assumir diversas matizes, a depender da finalidade que ensejou a criacdo de terminado 6rgéo
ou entidades. Assim, é plenamente consentaneo com o interesse publico, por exemplo, a
publicidade mercadologica promovida por empresas estatais que exploram atividade

econdmica ou que prestam servicos pablicos em regime concorrencial.®®

Afora a publicidade mercadoldgica, tipica do ramo da Administracdo Publica
impregnado por finalidade lucrativa, a publicidade estatal, por constituir um link entre a
Administracdo Publica e seus administrados deve, sempre, estar imbuida de um inafastavel

87 «

objetivo democrético, de modo que a comunicacgdo publica® “so se justifica dentro do estado

"8 Esse vetor

democrético de direito se ela realizar o dever do Estado de informar
informativo-democratico estd homenageado tanto no Decreto n°® 6.555/2008 quanto na IN n°

7/2014.

O Decreto ressalta como objetivo principal das agdes de comunicagdo do Poder
Executivo federal: (i) dar amplo conhecimento a sociedade das politicas e programas do Poder
Executivo Federal; (ii) divulgar os direitos do cidaddo e servicos colocados a sua disposi¢ao;
(iii) estimular a participacdo da sociedade no debate e na formulacdo de politicas publicas;
(iv) disseminar informacgdes sobre assuntos de interesse publico dos diferentes segmentos

sociais; e (v) promover o Brasil no exterior.

Ja a IN n° 7/2014, no espirito dos vetores delineados estabelecido no art. 2° do Decreto
n° 6.555/2008, traca as seguintes diretrizes para o desenvolvimento das a¢des e na cria¢do dos
conteddos das pecas publicitarias: (i) observar o principio da impessoalidade, de modo que a
publicidade tenha carater educativo, informativo ou de orientacdo social, proibida a mencao a

nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores

vicio do desvio de poder do desvio de finalidade”. Cf. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno.
202 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 161-162.

Sobre a moderna configuracdo e a cada vez menos diferenciada separacdo entre a prestagdo de servicos
publicos e a exploracéo de atividades econdmicas pelas empresas estatais, cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. As
empresas estatais no direito administrativo econémico atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016, pp. 54-96.

N&o € objeto deste estudo discorrer sobre as diversas acepgdes que 0 termo comunicagdo publica pode
assumir. Adota-se, aqui, o conceito lapidado por Elizabeth Pazito Branddo, que, apds perscrutar diversos
estudos sobre o tema, assim sintetizou: “O panorama aqui tragado demonstra que, dentre os multiplos
significados da expressdo comunicacdo publica, é possivel encontrar um ponto comum de entendimento que
é aquele que diz respeito a um processo comunicativo que se instaura entre o Estado, o governo e a sociedade
com o objetivo de informar para a construgdo da cidadania”. BRANDAO, Elizabeth Pazito. Conceito de
comunicagdo publica. In: DUARTE, Jorge. (Org.). Comunicagdo publica: Estado, mercado, sociedade e
interesse publico. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 9.

BUCCI, Eugénio. O Estado de Narciso: a comunica¢do publica a servi¢o da vaidade particular. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2015, ebook.
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publicos; (ii) buscar, na elaboracdo das mensagens, uma linguagem clara e de facil
entendimento para o cidad&o; (iii) contribuir para a compreensdo do posicionamento e das
politicas publicas do Poder Executivo federal; (iv) contribuir para a compreensdo dos
investimentos realizados e das responsabilidades dos governos federal, estaduais e municipais
na obra ou acdo divulgada, promovendo transparéncia da gestdo publica e estimulando o
controle social; (v) priorizar a divulgacdo de acOes e resultados concretos, em detrimento a
promessas ou realizacGes ainda ndo implementadas; (vi) ressaltar, sempre que possivel, nas
acOes de publicidade institucional, os beneficios diretos e indiretos das acdes do Poder
Executivo federal para a sociedade; (vii) privilegiar o uso de pessoas, cenas e casos reais na
publicidade institucional de prestacdo de contas; (viii) promover a autoestima dos brasileiros;
(ix) evitar o uso de siglas e termos estrangeiros; (X) evitar o uso de siglas, citacdo de
estruturas administrativas internas e excessos na citacdo do nome de 6rgdos ou de entidades,
em detrimento & mensagem principal; (xi) utilizar recurso que facilite a compreensdo das
mensagens por pessoas com deficiéncia visual e auditiva; e (xii) evitar a utilizacdo de informe
publicitario ou publieditorial e a producdo de conteddo por veiculos de comunicagdo e

divulgacao.

Nota-se que as diretrizes supratranscritas tém vieses informativo, acessivel, inclusivo,
e outros, ndo apenas viabilizando ou facilitando o controle social pelos destinatarios da
informacdo, mas, mais além, conscientizando pessoas sobre direitos que Ihes assistem e as
formas de concretiza-los. Mecanismos de publicidade e de transparéncia pautados por essas
diretrizes estreitam a relacdo administracdo-administrados, favorecem a estabilidade da
democracia® e conferem maior legitimidade a atuacdo administrativa — assunto que sera

explorado em tdpico ulterior deste trabalho.

Nesse sentido, é plenamente legitimo a Administracdo Publica valer-se de
instrumentos de publicidade e de comunicacdo, desde constituam um meio satisfatorio para
melhor perseguir a consecucdo de suas finalidades, sendo a mais relevante delas a realizacao
do interesse publico. Nesse mister, & imperioso que a Administracdo e seus agentes ndo se
descolem dos principios que informam a atividade administrativa e que sdo tdo caros ao

Estado Democratico, mormente o0s seguintes: legalidade, legitimidade, moralidade,

8 ALVES, Diego Prandino. Acesso & informagdo publica no Brasil: um estudo sobre a convergéncia e a
harmonia existentes entre os principais instrumentos de transparéncia e de controle social. In: BRASIL.
Controladoria Geral da Unido (Org.). Prevencdo e combate a corrupcdo no Brasil: 6° concurso de
monografias da CGU: trabalhos premiados. Brasilia: ESAF, 2011, v.1, pp. 234-239.
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impessoalidade, razoabilidade, proporcionalidade, finalidade, motivacdo e indisponibilidade
do interesse pablico.*

3.2 AATIVIDADE PATROCINADORA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como ja visto, os negocios juridicos firmados pela Administracdo Publica que
envolvem algum tipo de patrocinio — seja passivo, seja ativo — ndo receberam a devida
atencdo da doutrina pétria, a despeito de sua evidente relevancia como instrumento ndo s6 da
atividade comunicacional da Administracdo Publica, mas como instrumento da propria

atividade administrativa estatal.

A utilizacdo do contrato de patrocinio pela Administragdo surge em um contexto em
que o Estado, no bojo de sua constante evolucdo, deve continuamente desenvolver meios e
instrumentos que viabilizem e aprimorem o dialogo e o inter-relacionamento entre suas
instituicbes e os administrados. “Nesse cenario, aponta-se para 0 surgimento de uma
Administracdo publica dialdgica, a qual contrastaria com a Administracdo publica
monoldgica, refratéria a instituicdo e ao desenvolvimento de processos comunicacionais com

. 91
a sociedade”.

E curioso que a atividade patrocinadora da Administracio ndo tenha despertado o
interesse da doutrina. A Lei n°® 6.650/1979, que criou a entdo Secretaria de Comunicagdo
Social da Presidéncia da Republica, ndo faz mencdo a atividade patrocinadora da
Administracdo Publica, o que s6 vai ocorrer ao final de 1999, quando da edi¢cdo do Decreto n°
3.296/1999, que dispunha sobre a comunicacao social do Poder Executivo federal. O art. 2°,
inciso 111, alinea “d”, do Decreto mencionado explicita que “[a]s a¢cdes de comunicacdo social
compreendem as areas de: [...] 1l - publicidade, que abrange a: [...] promocao institucional e

mercadoldgica, incluidos os patrocinios™?. Subsequentemente, em fevereiro de 2000, a

% Ppara um extenso rol dos principios que pautam a atividade administrativa, cf. MOREIRA NETO, Diogo de

Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, pp. 77-123

OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHWANKA, Cristiane. A administragdo consensual como a nova face da
administracdo publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de agao.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 104, jan./dez. 2009, p. 310.
Inicialmente, conforme redagdo do art. 2° do Decreto n® 3.296/1999, os patrocinios incluiam-se no conceito
de “promogdo institucional e publicidade mercadologica”, que, por sua vez, figuravam como uma
subclassificacdo da publicidade — uma das areas de comunicagdo social da Administracdo federal. Hoje, pela
vigente redacdo do Decreto n® 6.555/2008, o patrocinio constitui uma das areas da comunicacdo social do
Executivo federal, ostentando o mesmo status da publicidade, que tem como uma de suas subclassificacdes a
publicidade mercadolégica. Pela concepcdo atual, portanto, patrocinio ndo se confunde com publicidade
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referida Secretaria editou a Portaria n°® 4/2000, que dispunha sobre a composicdo e o
funcionamento dos comités destinados ao exame e a aprovacdo dos projetos de patrocinio

cultural e esportivo de interesse do Poder Executivo federal.

Vé-se que, h& mais de dezessete anos, a concessdo de patrocinios pela Administracdo
federal ja conta com previsdo expressa em normativos federais. Contudo, uma rapida pesquisa
no Diario Oficial da Unido, por meio da pagina eletronica da Imprensa Nacional, nos permite
encontrar contratos de patrocinio firmados por empresas estatais ja em 1990 — que € o Gltimo

ano disponivel para consulta®.

Trata-se de um contrato, portanto, que ja acompanha a atividade administrativa ha
tempo suficiente para contar com uma investigacdo técnica e académica minima, sob o prisma

do Direito Administrativo. N&o é o que se verifica, porém.

Essa falta de desenvolvimento tedrico, aliada a ja apontada escassez de disciplina legal
minima, constitui terreno fértil para o cometimento de ilegalidades e para a satisfacdo de
interesses ndo republicanos, sobretudo por se tratar de uma pratica tradicional e frequente no
seio da Administracdo direta e indireta. Dentre essas disfuncdes, podem-se citar: auséncia de
critérios minimamente objetivos e previamente estabelecidos para a selecdo do patrocinado;
caréncia na definicdo de diretrizes minimas que permitam identificar areas de atuacdo
estratégicas para 0 patrocinador; concessdo de patrocinios cujo interesse publico é
questionavel, ou mesmo ausente; falta de vinculacdo, ao objeto patrocinado, na aplicacdo dos
recursos publicos transferidos; auséncia de comprovacdo da regular aplicacdo dos recursos
transferidos; patrocinio integral de eventos pela Administracdo, sem que haja uma reparticdo
minima dos riscos entre patrocinador e patrocinado; patrocinio em valor superior ao préprio

custo do objeto patrocinado; aplicacéo de recursos em despesas superfaturadas; dentre outros.

Estado de coisas semelhante ensejou a propositura, na Camara dos Deputados, do
Projeto de Lei n° 3.305/2008, originador da Lei n® 12.232/2010, que estabelece normas gerais
sobre licitagdes e contratagbes pela administracdo publica de servigos de publicidade. Na

Justificativa da proposigéo, 0 autor assim expressou:

mercadoldgica, tampouco com nenhuma outra subclassificacdo da publicidade governamental, sendo-lhe
atribuido o mesmo status desta.

Basta uma rdpida e simples pesquisa textual pelo termo “patrocinio”. Disponivel em:
<http://www.in.gov.br>. Acessado em: 07 jun. 2017.
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Por essa razdo, embora reconhecendo que esta triste realidade nédo deve ser
enfrentada apenas no plano do mero aperfeicoamento legislativo, é
necessario que repensemos as normas legais que hoje disciplinam as
licitacbes e os contratos de publicidade celebrados pela Administragdo
Pablica. Tem a nossa experiéncia recente nos mostrado que a auséncia de um
tratamento normativo especifico para essa matéria possibilita que, nesse
campo, grandes arbitrariedades ocorram em todo o pais. Empresas de
publicidade contratadas com 6bvio favorecimento, com base em critérios de
julgamento subjetivos, contratos que encobrem a possibilidade de novos
ajustes imorais com terceiros, pagamentos indevidos, desvios de verbas
publicas destinadas & publicidade com fins patrimoniais privados ou para
custeio de campanhas eleitorais sdo apenas alguns exemplos de transgressdes
gue compdem um cendrio ja bem conhecido nos dias em que vivemos.
Diante desse quadro, emerge, de forma intuitiva, a seguinte divida: seria desejavel

uma disciplina normativa geral sobre a atividade patrocinadora do Estado?

Conforme exposto no item seguinte, ja ha, no ordenamento juridico patrio, disposi¢des
normativas infralegais que definem e regulamentam o patrocinio estatal em ambito federal.
Uma breve analise de seus termos permitird aprofundar o entendimento e construir conclusées

mais sélidas. Analisemos, portanto, essas disposicdes.
3.3 O QUADRO NORMATIVO VIGENTE NO BRASIL

No item 3.1.3, viu-se, de maneira geral, o quadro normativo que regula a publicidade
no ambito da Administracdo Publica. Nas proximas linhas, de forma mais especifica e
minudente, aborda-se a normatiza¢do hoje vigente para as acdes de patrocinio promovidas
pela Administragdo Publica federal, que, em muito, orienta os atos normativos editados pelos

entes subnacionais sobre matéria equivalente.

Historicamente, algumas poucas normas juridicas federais buscaram definir a acdo de
patrocinio. O Decreto n° 93.335/1986%, por exemplo, a considerava “a realizacdo, pelo
contribuinte a favor de pessoas juridicas de natureza cultural, de despesas com a promogao ou
publicidade em atividades culturais, sem proveito pecuniario ou patrimonial direto para o

patrocinador”. Defini¢do de igual natureza consta do Decreto n® 98.595/1989%.

%0 Decreto n° 93.335/1986 aprova 0 Regulamento da Lei n° 7.505, de 2 de julho de 1986, que dispde sobre
beneficios fiscais na area do imposto de renda, concedidos a operacGes de carater cultural. Posteriormente, as
disposicdes da Lei n° 7.505/1986 foram revogadas pela Lei n° 8.313/1991, a Lei Rouanet, que é
regulamentada pelo Decreto n° 5.761/2006.

%O Decreto n° 98.595/1989 regulamenta a Lei n° 7.752, de 14 de abril de 1989, que dispde sobre beneficios
fiscais, na area do imposto de renda, concedidos ao desporto ndo profissional, e da outras providéncias.
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No ambito dos patrocinios incentivados®®, o Decreto n° 5.791/2006, que regulamenta a
Lei n® 8.313/1991, a Lei Rouanet, caracteriza o patrocinio como a transferéncia definitiva e
irreversivel de numerario ou servicos, com finalidade promocional, bem como a cobertura de
gastos ou a utilizacdo de bens mdveis ou imoveis do patrocinador, sem a transferéncia de
dominio, para a realizacdo de programa, projeto ou agdo. Disposi¢do equivalente consta do
Decreto n° 6.180/2007, que regulamenta a Lei n°® 11.438/2006, a Lei de Incentivo ao Esporte.

Esses diplomas, contudo, regulamentam, tdo somente, patrocinios concedidos em
situagdes singulares, nelas especificadas. O regramento mais geral das agdes de patrocinio do
Poder Executivo federal é dado pela Instrugdo Normativa (IN) n® 9/2014, da SECOM, editada
em substituicdo a Instrucdo Normativa n® 1/2009. O fundamento legal para a edicdo, pela
SECOM, da IN n° 9/2014, era o entdo vigente art. 2°-B, inciso V, da Lei n° 10.683/2003%".
Hoje, nos termos do art. 7°, inciso V, da Medida Proviséria n® 782/2017, essa mesma
competéncia é atribuida a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, estrutura que a
SECOM integra.

A IN n°9/2014, em seu art. 2°, inciso |, adotando uma redacdo sensivelmente diferente
daquelas constantes dos Decretos n® 5.791/2006 e 6.180/2007 ja mencionados, define
patrocinio como a “acdo de comunicacdo que se realiza por meio da aquisicdo do direito de
associacdo da marca e/ou de produtos e servicos do patrocinador a projeto de iniciativa de

terceiro, mediante a celebragdo de contrato de patrocinio”.

Nos termos do seu art. 3°, sdo excluidos do conceito de patrocinio: (i) a cessao gratuita
de recursos humanos, materiais, bens, produtos e servicos; (ii) qualquer tipo de doacao; (iii)
projetos de veiculacdo em midia ou em plataformas que funcionem como veiculo de
divulgacdo, com entrega em espacos publicitarios; (iv) a permuta de materiais, produtos ou
servicos pela divulgacdo de conceito de posicionamento e/ou exposicao de marca; (v) o aporte

financeiro a projeto cuja contrapartida seja o recebimento de tempo e/ou espago de midia em

Atualmente, a matéria é disciplinada pela Lei n® 11.438/2006, a Lei de Inventivo ao Esporte, regulamentada
pelo Decreto n° 6.180/2007.

Caracterizam-se como agdes de patrocinios incentivadas aquelas que geram para o patrocinador algum
beneficio de natureza fiscal. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/projetos-incentivadosl>. Acessado
em: 19 jun. 2017.

Era sua redagdo, a época da edi¢do da IN n°® 9/2014: “Art. 2°-B. A Secretaria de Comunicagio Social da
Presidéncia da Republica compete assistir direta e imediatamente ao Presidente da Republica no desempenho
de suas atribuicBes, especialmente: [...] V - na coordenacdo, normatizacdo, supervisdo e controle da
publicidade e de patrocinios dos 6rgdos e das entidades da administracdo publica federal, direta e indireta, e
de sociedades sob controle da Unido”.
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veiculo de divulgacdo para uso exclusivo do patrocinador, sem associacdo com 0 projeto
patrocinado; (vi) o aporte financeiro a projeto de transmissdo de evento executado por
veiculos de divulgagdo; (vii) a acdo compensatoria decorrente de obrigacdo legal do
patrocinador; e (viii) a simples ocupacéo de espaco e/ou montagem de estande sem direito a
divulgacdo de produtos, servigos, marcas, conceitos e programas do patrocinador ou de

politicas publicas associadas ao evento.

A redacdo do art. 2° da IN, ao definir o patrocinio como um contrato em que ha a
“associacdo da marca e/ou de produtos e servigos do patrocinador a projeto de iniciativa de
terceiro”, converge com a ideia ja exposta no presente trabalho de que o patrocinio envolve,
fundamentalmente, uma vinculacdo entre as imagens do patrocinador e do patrocinado,
distanciando-se de uma mera prestacdo de servigos. Contudo, reforca-se a critica, ja tecida na
secdo 2.2.5 deste trabalho, quanto a definicdo do patrocinio em termos de “aquisi¢do de

direito”.

Destaca-se que a diccdo do art. 2° inciso I, da IN, ndo excluiria, a priori, a
possibilidade de que o patrocinio fosse concedido ndo apenas em espécie, mas também em
bens e servicos. Isso porque a aquisi¢do do suposto “direito de associa¢do™ ocorre quando ha
a conjuncdo desse direito com o seu titular®®, o que poderia decorrer da “compra do direito”
ou da sua permuta por um servico, por exemplo. Contudo, curiosamente, o inciso 1V do art. 3°
da IN n° 9/2014, diferentemente do permissivo veiculado nos ja citados Decretos n®
5.791/2006 e 6.180/2007, € categorico ao ndo considerar patrocinio “a permuta de materiais,
produtos ou servicos pela divulgacdo de conceito de posicionamento e/ou exposicdo de
marca”. Assim, para fins da IN n° 9/2014, o patrocinio somente podera ser concedido

mediante aporte financeiro.

Enquanto o art. 2°, inciso I, da IN n® 9/2014 consigna uma defini¢do bastante ampla do
que pode ser classificado como patrocinio, o art. 3° do normativo delimita a aplicabilidade do
instituto, especificando formas de atuacdo administrativa que ficam excluidas desse conceito.
Os demais incisos do art. 3° da IN, assim, em harmonia com o ja esposado neste trabalho,
excluem da caracterizagdo do patrocinio a mera doacdo ou cessdo gratuita de bens ou
servigos, bem como os contratos de prestagcdo de servigos de publicidade e de aquisi¢do de

espaco publicitario.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 15 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 342.
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O art. 2°, inciso Il, da referida IN estabelece que ac¢bes de patrocinio promovidas por
o0rgdos e entidades do Poder Executivo federal terdo como objetivo

[...] gerar identificagdo e reconhecimento do patrocinador por meio da
iniciativa patrocinada; ampliar relacionamento com publicos de interesse;
divulgar marcas, produtos, servigos, posicionamentos, programas e politicas
de atuacgdo; ampliar vendas e agregar valor a marca do patrocinador.

Para o atingimento desses objetivos, a IN n°® 9/2014, inovando em relacdo a IN n°
1/2009, exemplifica as contrapartidas a que estard obrigado o patrocinado: exposi¢do da
marca do patrocinador ou de seus produtos e servigcos nas pecas de divulgacdo do projeto;
iniciativas de natureza negocial oriundas dessa associacdo; autorizacdo para 0 patrocinador
utilizar nomes, marcas, simbolos, conceitos e imagens do projeto patrocinado; e, adocao pelo
patrocinado de préaticas voltadas ao desenvolvimento social e ambiental. Dentre as
contrapartidas, sdo obrigatdrias a inclusdo ou a mencdo da marca do governo federal em acdes
de divulgacdo do projeto patrocinado e a inclusdo, na divulgacdo do patrocinio incentivado,
da assinatura do respectivo ministério e de selos alusivos ao incentivo fiscal, conforme

definido em legislac&o especifica.

O art. 4° da IN n° 9/2014, determina que o patrocinador deve pautar sua atuacdo por
diversos principios. Além daqueles que regem, de forma geral, a propria atuacdo da
Administracdo Publica — legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade,
probidade administrativa —, devem ser observadas as seguintes diretrizes, conforme as
caracteristicas de cada patrocinio: (i) afirmacdo dos valores e principios da Constituicdo; (ii)
atencdo ao carater educativo, informativo e de orientacdo social; (iii) preservacdo da
identidade nacional; (iv) valorizagdo da diversidade étnica e cultural e respeito a igualdade e
as questdes raciais, geracionais, de género e de orientacdo sexual; (v) reforco das atitudes que
promovam o desenvolvimento humano e o respeito ao meio ambiente; (vi) valorizacdo dos
elementos simbolicos da cultura nacional e regional; (vii) vedacdo do uso de nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos; (Vviii)
adequacgdo das mensagens, linguagens e canais aos diferentes segmentos de publico; (ix)
uniformizacdo do uso de marcas, conceitos e identidade visual utilizados na comunicacgdo de
governo; (x) valorizacdo de estratégias de comunicacdo regionalizada; (xi) observancia da
eficiéncia e racionalidade na aplicacdo dos recursos publicos; e (xii) difusdo de boas praticas

na area de comunicacao.
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O art. 5° da IN, em linha com o artigo anterior, estabelece, ainda, diretrizes adicionais:
(i) a transparéncia em relagdo diretrizes e normas de acesso ao patrocinio; (ii) a
democratizacdo de acesso, com adocao preferencial de mecanismos de selecdo publica; (iii) a
desconcentracdo espacial da execucdo dos patrocinios; (iv) o estimulo a iniciativas
direcionadas a promocdo da igualdade e ao combate a discriminagdo; (v) o fomento o
emprego de préaticas sustentaveis em eventos; e (vi) a promogéo da acessibilidade de idosos e

de pessoas com mobilidade reduzida.

Pelas diretrizes supra, nota-se o viés inclusivo, democratico, impessoal e de promogao
de bem-estar social inerente aos patrocinios pelo Executivo federal, que, entre outros, devem
ter carater educativo, informativo e de orientacdo social, com a regionalizacdo da aplicacédo
dos recursos. Essas orientacdes, se atendidas, conferem maior eficiéncia e eficacia a acéo,

promovendo maior efetividade e racionalidade na aplicacdo dos recursos transferidos.

Também de importancia impar, destaca-se a diretriz quanto a adequacdo das

mensagens, linguagens e canais de comunicacdo ao publico destinatario. A democracia, no

5,99

célebre ensinamento de Norberto Bobbio, é “o governo do poder publico em publico”™™, e,

nesse contexto, € preciso assumir que

[...] a informac&o que é relevante para um pode ndo o ser para outro. Por
isso, uma mesma informag&o deve ser abordada sob diversas perspectivas, o
gue ndo significa, sobremaneira, que as informacdes devam ser diferentes;
devem, sim, ser detalhadas e explicadas da forma que seja mais acessivel e
mais relevante para o cidaddo. Esse esfor¢o, no entanto, deve buscar um
equilibrio 6timo entre relevancia e objetividade, de forma que ndo haja nem
supressdo de informagdes importantes nem um mero “despejo” sobre o
cidado de informagdes e dados sem importancia.’®

O principio da impessoalidade cumpre dupla funcdo nesse cenario. De um lado, nunca
é despiciendo ressaltar que as a¢des de patrocinio estatal jamais poderdo promover a imagem
pessoal de autoridades ou servidores, ainda que indiretamente ou de maneira subliminar. De

outro, 0 § 1° do art. 5° da IN n°® 9/2014 estabelece que a analise prévia dos patrocinios deve

pautar-se em critérios objetivos, portanto, impessoais. Essa disposi¢ao decorre logicamente da

% BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 62 ed. Rio de Janeiro: Paz e

Terra, 1986, p. 84.

100 ALVES, Diego Prandino. Acesso & informagdo publica no Brasil: um estudo sobre a convergéncia e a
harmonia existentes entre os principais instrumentos de transparéncia e de controle social. In: BRASIL.
Controladoria Geral da Unido (Org.). Prevencdo e combate a corrupcdo no Brasil: 6° concurso de
monografias da CGU: trabalhos premiados. Brasilia: ESAF, 2011, v.1, p. 271.
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moralidade, da impessoalidade e da democratizacdo que deve permear todo o processo de

selecdo da iniciativa a ser patrocinada, bem como de sua execucao.

Outro dispositivo importante — e que serd criticado em momento oportuno — é a
possibilidade de que o patrocinio ndo tenha pertinéncia tematica com a area de atuagéo do
patrocinador. Em determinados casos, essa vinculacdo serd inerente a prépria legislagdo que
ensejou a criacdo do 6rgdo ou entidade, de modo que ha risco de atuacdo ilegal caso a
Administracdo Publica conceda patrocinios em areas nao relacionadas a sua missédo

institucional. Essa questao serd melhor divisada adiante, no item 3.4.

No que tange a andlise das acdes de patrocinio a serem implementadas pelos érgéos e
entidades do Poder Executivo federal, a IN n® 9/2014 atribui importantes competéncias a dois
6rgdos da SECOM: o Departamento de Patrocinios — DEPAT e o Comité de Patrocinios do
Governo Federal, este Gltimo instituido pelo Decreto n°® 6.555/2008, dotado de carater
consultivo e composto pelo titular do DEPAT, na qualidade de coordenador, e por representes
dos patrocinadores. Em determinados casos estipulados na IN, o DEPAT ou os patrocinadores

poderdo indicar convidados para integrar o Comité.

N&o ha, contudo, transparéncia na definicdo dos Orgdos e entidades patrocinadores
representados no Comité, tampouco quanto aos representantes de cada patrocinador. Além de
ndo ser veiculada em publicacbes oficiais, o sitio eletronico da SECOM ndo contém tal

informagéo.

O DEPAT, nos termos do art. 8° da IN n® 9/2014, é responsavel, entre outros, por
coordenar o Comité de Patrocinios e por analisar as propostas de patrocinios apresentadas por
orgdos e entidades do Poder Executivo federal cujo valor seja igual ou superior a R$
20.000,00. Se a proposta for superior a R$ 200.000,00, previamente devera ser ouvido o
Comité de Patrocinios. Em qualquer caso, a execucdo do patrocinio requer a prévia
comunicacdo de conformidade pelo DEPAT ao patrocinador, bem como a aprovacdo pela
autoridade competente do patrocinador (8 8° do art. 8° da IN n® 9/2014).

Ao menos dez dias Uteis antes da publicacdo do instrumento de selecdo publica de
propostas de patrocinio, o patrocinador deverda encaminhar informar ao DEPAT, para que

este, se for o caso, auxilie o patrocinador na elaboracao de politicas e diretrizes do patrocinio
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e proponha parametros e meétodos de exame sintonizados com as politicas publicas (art. 23 da
IN).

Dentre os aspectos considerados pelo DEPAT na andlise isonémica das propostas
apresentadas pelos patrocinadores, destacam-se a aderéncia as diretrizes estabelecidas na IN, a
pertinéncia e a proporcionalidade das contrapartidas e a informagdes prestadas para justificar
a conveniéncia e a oportunidade de se patrocinar, notadamente: os objetivos de comunicacao;
a natureza e a diversidade das acOes previstas; o publico-alvo; as diretrizes e estratégias do

patrocinador; o volume de recursos despendidos (art. 11, c/c art. 34 da IN).

Apds a manifestacdo pela conformidade por parte do DEPAT, o patrocinador podera
dar seguimento a sua iniciativa patrocinadora, adotando, preferencialmente, processos de
selecdo publica de propostas, observados os principios da publicidade, da eficiéncia e da
razoabilidade, bem como a clareza e a objetividade dos regulamentos. Além disso, 0
instrumento de selecdo (edital) devera publicacdo em meios eletrénicos ou publicacdes
oficiais, sendo assegurada a divulgacdo ampla das etapas do procedimento, prazos de

inscri¢cdo, montante de recursos, segmentos e faixas de distribuicdo (arts. 20 a 24 da IN).

Selecionada a proposta a ser contemplada, o contrato de patrocinio constitui, nos
termos do art. 25 da IN n°® 9/2014, instrumento habil para formalizar a relacéo juridica entre o
patrocinador e o patrocinado. A disposicdo é acertada, pois afasta qualquer interpretacdo no

sentido de se viabilizar a adogdo de um “convénio de patrocinio” ou instrumento similar.

Para a assinatura do contrato e para 0 pagamento das parcelas, como ndo poderia ser
diferente, por forca do Lei de Licitagdes de Contratos, exige-se que 0 patrocinado comprove
sua habilitacdo juridica e regularidade fiscal. Constituem exigéncias adicionais a
comprovacao de que o patrocinado esta adimplente com exigéncias contratuais de eventuais
patrocinios federais anteriores e a vedacdo de que o patrocinado mantenha com o patrocinador
eventual contrato de prestacao de servicos de publicidade (8§ 1° a 5° do art. 25 da IN).

Disposicdo extremamente preocupante, contudo, € a fixada no art. 25, 8 1° da IN n°
9/2014, cujo teor, dada sua relevancia, se transcreve a seguir, acompanhado do caput do
artigo. Destaque-se tratar de inovacdo, dado que ndo havia dispositivo semelhante na IN n°
1/2009.
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Art. 25. O contrato celebrado entre patrocinador e patrocinado, conforme
definido no art. 2°, inciso VII, desta Instrucdo Normativa, constitui-se no
instrumento necessario e suficiente para formalizar o patrocinio.
8§ 1°A fixacgdo do valor do patrocinio devera ser pautada pela expectativa de
atingimento dos objetivos previstos no inciso Il do art. 2° desta Instrucéo
Normativa, sem vinculagao aos custos da iniciativa patrocinada.

Vé-se que, pela norma hoje vigente, o patrocinio concedido com recursos publicos a
iniciativa privada ndo tem seu valor limitado, ou sequer pautado, pelo custo da acédo
patrocinada. O patrocinador, portanto, ao patrocinar, devera pautar-se pelos seguintes retornos
esperados: expectativa da geracdo de identificacdo e reconhecimento do patrocinador por
meio da iniciativa patrocinada; ampliacdo do relacionamento com publicos de interesse;
divulgacdo de marcas, produtos, servigos, posicionamentos, programas e politicas de atuacao;

ampliacdo de vendas; e agregacao de valor a marca do patrocinador (art. 2°, inciso 1, da IN).

Tais parametros sdo sobremaneira abstratos, muitos economicamente imensuraveis, e,
por isso, inserviveis como como vetores para a definicdo do valor a ser concedido a titulo de
patrocinio. Esse dispositivo permite, assim, que determinada iniciativa seja patrocinada com
recursos publicos em valor superior aos seus proprios custos, remunerando o patrocinado em
montante ndo equivalente as contrapartidas contratualmente estabelecidas, mas aos beneficios
esperados. Por consequéncia, onera-se o0 patrocinador de forma desproporcional, minando-se

o carater sinalagmatico e comutativo do contrato de patrocinio.

Esse permissivo ganha contornos mais criticos quando analisado em conjunto com 0s
arts. 33 e 35 da IN n° 9/2014.

O art. 33 deixa a cargo do patrocinador a verificacdo dos resultados do patrocinio. Nao
ha& exigéncia de que o patrocinador proceda, efetivamente, a essa avaliacdo, realidade que
choca com a diretriz de eficiéncia e racionalidade na aplicagdo dos recursos publicos (art. 4°,
inciso 1X, da IN). Ademais, a luz das competéncias dispostas no art. 6°, incisos VI e VII, da
IN'* o DEPAT deveria estabelecer que tal avaliacdo fosse realizada e, posteriormente, a ele
encaminhada, o que propiciaria uma analise muito mais acurada quanto ao atendimento dos
critérios de avaliacdo fixados no art. 11, incisos Ill e 1V, c/c art. 34, inciso V, ambos da IN n°
9/2014'?, Isso porque o cotejamento entre o valor concedido e os beneficios efetivamente

101 «Art. 6° Ao DEPAT compete: [..] VI - propor adequacdes e melhorias nos processos de gestdo de
patrocinios; VII - estimular o intercimbio de informagdes e a difusdo de boas praticas”.

192 Art. 11. O DEPAT atuard com isonomia na analise e manifestacio sobre as propostas de patrocinio,
observado o que segue, conforme as caracteristicas de cada projeto: “[...] III - informagdes apresentadas pelo
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percebidos e mensurados em iniciativas passadas pode constituir pardmetro precioso para
balizar a anélise de conformidade de estratégias e de valores de a¢des de patrocinios similares

propostas no futuro.

Relativamente ao art. 35, o dispositivo estabelece que, para prestacdo de contas, 0
patrocinador s6 podera exigir do patrocinado a comprovagdo da realizacdo da iniciativa
patrocinada e o adimplemento das contrapartidas contratualmente estabelecidas. O
dispositivo, se mal interpretado, pode obstar que érgédos e entidades federais patrocinadoras
exijam a comprovacdo de aplicagdo dos recursos transferidos na iniciativa patrocinada. Para
contornar tal interpretacdo, contudo, basta que a vinculacdo seja fixada contratualmente como

uma contrapartida, devendo, portanto, ser comprovada no bojo da prestacdo de contas.

A vinculagdo, ndo obstante, tornar-se-a in6cua quando o valor aportado a titulo de
patrocinio superar os custos da iniciativa (art. 25, § 1°, da IN), pois, por 6bvio, ap6s custear
todo o seu projeto, o patrocinado ndo tera onde mais aportar os recursos publicos excedentes,

revertendo-os em beneficio proprio ou de terceiros.

A criticidade aumenta quando o patrocinador, em vez de uma empresa estatal atuante
em regime concorrencial, ¢ uma estatal monopolista ou um oOrgdo ou entidade da
Administracdo direta ou indireta federal sujeito ao regime juridico de direito publico. Essas
questdes serdo abordadas adiante, em pormenores, na se¢ao 4.

Vé-se que a IN n° 9/2014, embora estabeleca algumas balizas objetivas para a analise
das acdes de patrocinio propostas por érgdos e entidades federais patrocinadores, é falha em
alguns aspectos, mormente aqueles relacionados ao controle de tais agoes.

O normativo permite o patrocinio de iniciativas em valor superior ao seu custo, nao
exigindo sequer que haja vinculagdo entre recursos publicos transferidos e a iniciativa
patrocinada. A avaliacdo dos retornos institucionais ou comerciais decorrentes do patrocinio —
premissa bésica a avaliacdo da eficiéncia, eficécia, efetividade, e economicidade de qualquer
acdo ou projeto de entidades empresariais ou governamentais — é deixada a discricionariedade

dos patrocinadores, ndo havendo nenhuma orientacdo no sentido de que tais avaliagcdes sejam

patrocinador para justificar a conveniéncia e/ou oportunidade de patrocinar o projeto, em consonancia com os
critérios objetivos de que trata o art. 34 desta Instrucdo Normativa; V- pertinéncia e proporcionalidade de
contrapartidas entre patrocinadores da administracdo publica federal; [...] Art. 34. Para a avaliacdo de
resultados alcancados com os patrocinios, os patrocinadores deverdo adotar critérios objetivos em
consonéncia com: [...] V - o volume de recursos despendidos”.
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efetivamente realizadas e encaminhadas ao DEPAT ou a algum outro 6rgdo coordenador.
Essa realidade prejudica sobremaneira a avaliacdo dos resultados das agdes e a analise quanto
a proporcionalidade dos das contrapartidas estabelecidas e do montante de recursos publicos

transferidos no bojo de um determinado patrocinio.

O Comité é composto, essencialmente, pelas entidades patrocinadoras, sem
transparéncia na sua composi¢do. Ademais, ndo ha a previsao para a participacdo permanente
de um representante de 6rgdo de controle interno ou externo ou de qualquer agente que
desempenhe tal fun¢do no &mbito do Comité. Essa circunstancia, alinhada a falta de avaliagéo
dos resultados efetivos do patrocinio, torna o controle dessas a¢des essencialmente falha, pois,
previamente, com a analise do DEPAT, o controle cinge-se a aspectos essencialmente
técnicos, ndo havendo analise acurada quanto aspectos financeiros — proporcionalidade,
economicidade, eficiéncia, etc. — do patrocinio. Em verdade, o DEPAT, por ndo exigir que 0s
patrocinadores efetuem essa avaliacdo de resultados, fica carente de dados histéricos e de
elementos objetivos para avaliar se determinada acdo de patrocinio € financeiramente

justificavel ou ndo.

Por outro lado, a posteriori, o controle, quando feito, é essencialmente financeiro, em
que se avaliam os repasses dos recursos e, quando muito, a sua aplicacdo no objeto
patrocinado. Ndo hé exigéncia de avaliacdo da efetividade do patrocinio — medida que, ao
evidenciar os beneficios econdémicos e institucionais decorrentes de determinada acdo de
patrocinio ja realizada poderia conduzir a uma recomendacdo de sua repeticdo ou nédo,

conferindo maior racionalidade na aplicacdo dos recursos publicos.

Poder-se-ia argumentar que o DEPAT e o Comité tém atribuicdes essencialmente
técnicas, a luz do art. 9° inciso I, da IN, competindo aos respectivos patrocinadores, no
ambito de seus controles internos, aferir a regularidade legal e orcamentario-financeira doa
patrocinios concedidos, segundo os vetores fixados no art. 70, caput, da Constituicdo da
Republica. Contundo, conclusdo nesse sentido exigiria ignorar a competéncia do DEPAT para
controlar a observancia da eficiéncia e da racionalidade na aplicagdo dos recursos publicos,
bem como para controlar a observancia da afirmacéo dos valores e principios da Constitui¢do
da Republica (art. 7°, inciso I, da IN n® 9/2014, c/c art. 2° incisos | e IX, do Decreto
6.555/2008).
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Esses e outros aspectos serdo retomados na sec¢do 4, quando for abordado o regime
juridico caracteristico das a¢des de patrocinio viabilizadas com recursos publicos.

3.4 AFINALIDADE DO PATROCINIO ATIVO ESTATAL

Viu-se que o patrocinio ndo constitui um mero servico de publicidade. Este distingue-
se daquele pelo vinculo intimo entre a imagem do contratante e do contratado, atributo que
marca o patrocinio. Outro traco distintivo importante é que, nos servi¢os, o contratado
desenvolve a atividade de maneira profissional, enquanto, no patrocinio, o patrocinado atua
em ramo diverso da atividade publicitaria. E certo, assim, que servicos de publicidade
contratados pela Administracdo Publica tém inequivocamente contornos e caracteristicas
tipicas de um contrato administrativo genérico de prestacdo de servigos. O mesmo, contudo,

ndo se pode afirmar quanto ao patrocinio.

Diante disso, soa intuitivo afirmar que na hip6tese em que for cabivel a concessao de
patrocinio ndo havera espaco para a prestacao servico de publicidade visando ao mesmo fim.
Isso porque as finalidades inerentes a cada relacdo juridica sdo diversas entre si, ndo sendo

intercambidveis o conjunto de prestacdes e de contraprestacdes de um e de outro contrato.

Nesse cenério, diante de um campo de aplicacdo tdo restrito e especifico, ndo é
despiciendo investigar como a concessdo de patrocinio pela Administracdo Publica pode

constituir instrumento habil e adequado a consecucdo da finalidade administrativa.

Uma anélise mais apressada e desprovida de maior reflexdo poderia conduzir a
afirmacdo de que a concessdo de patrocinio pela Administracdo Publica a particulares sé se
justificaria em segmentos em que houvesse atividade econémica por parte do Estado, vale
dizer, somente empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econémica poderiam ser patrocinadoras. E ainda poderia ser suscitada a impossibilidade de
empresas estatais atuantes em regimes ndo concorrenciais valerem-se do patrocinio para fins

de satisfacdo da sua fungéo social.
Tal conclusdo, contudo, merece duas criticas imediatas.

A primeira, é que tal pensamento revela uma percepcdo tradicionalista do Direito
Administrativo e da Administracdo Publica, outrora informada por conceitos como: principio

da supremacia do interesse publico; segregacao estanque entre os regimes juridicos de direito
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publico e de direito privado; distin¢do clara, no &mbito da atividade econdmica estatal, entre
exploracdo de atividade econdémica e prestacdo de servigo publico. Embora tais ensinamentos
sejam, por vezes, propagados como dogmas, sem maior analise critica, a melhor doutrina ndo
se exime de colocar xeque esses e outros conceitos, que, assim como 0 proprio Direito
Administrativo, sofrem mutacdes em razdo da evolucéo da sociedade e do Estado.'®

A segunda critica é se trata de uma visdo reducionista do patrocinio ativo, insciente
ndo apenas de suas caracteristicas, mas de também de suas potencialidades como instrumento
de comunicacgéo, de geracdo de identidade e de indugéo de comportamento. A comunicagédo
publica pode ser concretizada por meio de instrumentos variados, todos voltados, ao final,
para 0 atingimento do interesse publico, que deve ser o objetivo ultimo da atividade

administrativa estatal.'®

Diante disso, tecem-se, a seguir, breves analises sobre a viabilidade de os diversos
entes da Administracdo Publica figurarem no polo ativo da relagdo de patrocinio, ndo sendo
esse um locus exclusivo das empresas estatais exploradores de atividade econdmica. Preferiu-
se, em vez de enfocar em cada uma das entidades administrativas e as hipdteses de sua acao
patrocinadora, abordar a finalidade de interesse publico subjacente a concessdo do patrocinio,

pois assim se confere maior racionalidade a abordagem e ao entendimento.
3.4.1 Instrumento de marketing comercial

Pelas definicBes coligidas na secdo 2.2 deste trabalho, ndo desperta maiores

controvérsias a afirmacdo de que o patrocinio tem ampla aplicabilidade como instrumento de

103 Muitos seriam os exemplos de superagéo de paradigmas administrativos. A titulo de exemplo: BINENBOJM,
Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 32
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 9-45; sobre o inter-relacionamento entre o direito pablico e o direito
privado (publicizacdo do direito privado e a privatizacdo do direito publico), cf. MEDAUAR, Odete. O
direito administrativo em evolugéo. 32 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, pp. 205-219; sobre a necessidade
de revisdo dos conceitos de exploragdo de atividade econdmica e de prestacdo de servicos publicos, cf.
SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econdmico atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 54-96; sobre a superacdo da diferenciagdo entre contratos administrativos e contratos da
administracdo, cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. Contratos administrativos e contratos da administragdo publica:
pertinéncia da diferenciacdo?. Revista de contratos publicos, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, pp. 177-186, set.
2012/fev. 2013.

Para uma andlise acerca dos instrumentos e das formas de comunicacdo publica e suas diversas aplicacGes e
caracteristicas, cf. DUARTE, Jorge. Instrumentos de comunicagdo publica. In: . (Org.). Comunicacéo
publica: Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 59-71; e
ZEMOR, Pierre. As formas de comunicaco publica. In: DUARTE, Jorge. (Org.). Comunicacdo publica:
Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 214-245.

104
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publicidade vinculado a uma estratégia comercial. E assim, precipuamente, que o patrocinio é

utilizado pelos agentes econémicos privados.

O patrocinio, nesse caso, tem por finalidade a obtencdo de alguma vantagem
mercadolégica que culmine no aumento de vendas.'®™ Mesmo estratégias relacionadas a
consolidagdo da imagem da marca ou do produto ante os demais players do respectivo
mercado terdo como objetivo subjacente influir do processo de decisdo de compra do
consumidor, e, por conseguinte, aumentar as vendas e incrementar o lucro. Nesse processo, 0
patrocinio cumpre papeis como: aumentar a consciéncia de clientes atuais e potenciais em
relacdo a produtos e servigos; consolidar ou melhoras da imagem do patrocinador ou de seus
produtos ou servicos; difusdo de amostras de produtos, aumentando a oportunidade de

negdcios, entre outros. %

Assim, a utilizacdo do patrocinio pela Administracdo Publica é plenamente cabivel,
guando o ente patrocinador encontra-se inserido em um mercado concorrencial. Neste ponto,
exclui-se a possibilidade de que a Administracdo Direta, autarquias ou fundacdes concedam
patrocinio com finalidade comercial, estendendo-se essa impossibilidade as empresas estatais

atuantes em mercados ndo concorrenciais.

O patrocinio é instrumento insito as estratégias de marketing de entidades atuantes no
mercado, até mesmo de empresas estatais. Na verdade, qualquer tentativa de visasse a impedir
que esses entes administrativos se utilizassem do patrocinio significaria sujeita-los a grave
entrave competitivo, uma vez que os demais competidores privados — imunes as amarras
tipicas do regime juridico de direito puablico que, em maior ou menor grau, acometem as
empresas estatais — poderiam se utilizar do patrocinio para alavancar sua imagem e suas

vendas em detrimento da empresa estatal concorrente.'%’

15 MCDONNELL, lan; MOIR, Malcolm. Event sponsorship. Nova lorque: Routledge, 2014, p. 7.

196 CROMPTON, John L. The potential contributions of sports sponsorship in impacting the product adoption
process. Managing leisure, v. 1, 1995-1996, pp. 199-212.

197 Exemplo cléssico a ser citado é o do Banco Nacional, entéo patrocinador do automobilista Ayrton Senna. A
marca do Banco era intimamente ligada a do esportista, e vice-versa, de modo que até hoje, 22 anos apés a
liquidacdo da instituicdo financeira, muitas pessoas ainda relacionam as imagens do patrocinador e do
patrocinado. Em entrevista, Marcelo Boschi destaca o pioneirismo e a agressividade do Banco Nacional em
acOes de marketing dessa natureza, pontuando que, ap6s a liquidacdo da instituicdo, o player que mais se
aproxima em termos de investimento em esportes — entenda-se: patrocinio — é o Banco do Brasil — justamente
uma empresa estatal atuante em regime concorrencial. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/marketing/falido-ha-16-anos-marca-do-banco-nacional-ainda-tem-forca/>.
Acessado em: 27 maio 2017.
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N&o se deve olvidar que os atos e os contratos de qualquer entidade da Administracéo
Publica devem sempre ser permeados pela finalidade publica subjacente que ensejou a
descentralizacdo administrativa, devendo sua atuacdo se pautar pela lei e pela Constituicdo da
Republica — e, especificamente no caso das empresas estatais, nos preceitos constitucionais
que regem a atuagdo estatal no dominio econémico.’® A concessdo de patrocinio pelas
estatais a particulares, portanto, deve constituir instrumento que convirja para a consecugédo
dessa finalidade publica. Pela precisdo da exposi¢do, transcrevem-se as palavras de Antonio

Mazzilli, Giuseppina Mari e Roberto Chieppa:

La specificita delle sponsorizzazione della p.a. consiste nell’esistenza di un
vincolo di scopo, che del resto permea tutta [’attivita della pubblica
amministrazione, anche quella espressione della capacita di diritto privato:
lutilizzo di tale strumento deve essere strettamente funzionale alla
realizzazione del fine pubblico perseguito dall’amministrazione.*®

Assim, o interesse publico subjacente a atividade patrocinadora da Administracdo
devera estar, em qualquer caso, em sintonia com as disposi¢des legais constitucionais que
orientam a intervencdo estatal nos dominios econémicos e social, mesmo quando da
concessdo de patrocinios com finalidade comercial. Nesse sentido, no caso das empresas
pablicas e sociedades de economia mista, € mandatoria a observancia do que dispde a o art.
27, § 3° da Lei n 13.303/2016, o Estatuto das Empresas Estatais, de modo que a
discricionariedade inerente as decisdes do patrocinador deve ser exercida nos limites e dentro

das hipéteses delineadas na Lei e na Constituicdo da Republica®™.

Deverdo ser tidos como ilegitimos, portanto, os patrocinios concedidos por empresas
estatais que, sob o palio de atuar em regime concorrencial, destinem recursos publicos a
atividades ou eventos que ndo se coadunem com o interesse publico, que transbordem os
limites constitucionais da intervencdo do Estado no dominio econdmico ou social ou que
destoem das finalidades institucionais da entidade. As empresas estatais, ao intervirem no

dominio econdmico ou social, devem estrita observancia aos ditames constitucionais e legais,

108 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 178-180.

19 Tradugdo livre: “A especificidade do patrocinio da Administragio Publica consiste em um vinculo de
proposito, que permeia todas as atividades da Administracdo, até aquelas em que hd a expressdo da
capacidade de direito privado: a utilizacdo de tal instrumento deve ser estritamente funcional a realizacéo da
finalidade publica perseguida pela Administragdo”. MAZZILLI, Antonio D.; MARI, Giuseppina; CHIEPPA,
Roberto. I contratti esclusi dall’applicazione del codice dei contratti pubblici. In: SANDULLI, Maria
Alessandra; DE NICTOLIS, Rosanna; GAROFOLI, Roberto (Coord.). Trattato sui contratti pubblici: volume
I: i principi generali. i contratti pubblici. i soggetti. Mildo: Giuffré, 2008, pp. 460-464.

19 A questéo sera analisada de forma mais detida nas sec6es 4.3 e 4.4.
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de modo que suas préticas e estratégias comerciais ndo podem resultar em supressao da livre
iniciativa, em pretericdo do interesse publico ou em busca de interesses privados da

Administracdo.'**

Em ambito privado, € intuitivo admitir que qualquer empresa possa se valer do
patrocinio como estratégia de marketing comercial. Contudo, uma anélise um pouco mais
acurada conduz a conclusao de que a atividade empresarial, per se, ndo se afigura elemento
decisivo para legitimar a concessdo de patrocinios com finalidade comercial por empresas
estatais. O mesmo pode se dizer em relacdo a forma juridica de que se reveste a estatal. Para
se analisar a conformacdo, ao ordenamento juridico, da concessdo de patrocinio com
finalidade comercial, mostra-se mais adequado investigar a atuacao concorrencial da entidade.

Explica-se melhor.

Muitas empresas estatais — incluidas as sociedades de economia mista, que contam
com aporte de recursos privados na composi¢do de seu capital — atuam em regime de
monopolio natural, de modo que suas vendas e sua receita ndo sdo afetada pela concessao de
patrocinios ou por qualquer outra acdo de publicidade. O incremento de suas vendas, receitas,
lucros ou carteira de clientes deriva de causas que ndo estdo sujeitas a variacdo por conta de

publicidade ou de propaganda.

A concessao do patrocinio, nesses casos, ndo tera como finalidade precipua a obtengédo
de lucro, o aumento de vendas, a diversificacdo da carteira de clientes, ou qualquer outra
vantagem de ordem comercial. Pode-se visar, em vez disso, a promoc¢do do fomento social em
beneficio de alguma atividade especifica ou, até mesmo, a difusdo ou a consolidacdo da
imagem do patrocinador junto a determinado publico ou segmento especifico, alvo da acdo de
patrocinio, com o intuito de legitimacdo da atuagdo estatal ante a sociedade — temas a serem
abordados nos tdpicos a seguir. Do patrocinio concedido com essas finalidades, ndo resultam
vantagens de ordem econdmica ou financeira para os acionistas, ainda que de maneira

indireta.

111 Spbre 0 tema, Vitor Rhein Schirato explica: “Assim, ainda que se pretenda aumentar os campos de atuagio e
os lucros de empresa estatal para além dos limites legalmente previstos [...] para fins absolutamente licitos
(v.g., aumentar capacidade financeira da Administracdo Publica para investimento em empreendimentos de
interesse coletivo como hospitais e escolas), havera desvio de finalidade, na medida em que havera excessos
na realizagdo do interesse publico que levou a constituicdo de uma empresa estatal ou restricdo
desproporcional a livre-iniciativa. Com isso, queremos dizer que nem sempre a busca de interesse privado da
Administracdo Publica sera feita para fins ilicitos, mas, de outra forma, sempre implicara ilegalidade (i.e.,
desvio de finalidade)”. Cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo
econdmico atual. S8o Paulo: Saraiva, 2016, pp. 179.
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A segregacdo entre estatais prestadoras de servigcos publicos e exploradoras de
atividade econémica tampouco fornece subsidios a uma conclusdo quanto a pertinéncia ou
ndo da concessdo e patrocinio com finalidade comercial. Nesse sentido, vale trazer o

entendimento do ja citado Professor da Universidade de Sao Paulo, Vitor Rhein Schirato:

[...]. H& atividades econémicas — excluidas, portanto, do rol dos servicos
publicos — que ndo sdo desempenhadas em carater de competicdo e que se
revestem de carater de plena essencialidade, de forma que devem ter sua
continuidade e sua viabilidade protegidas pelo Ordenamento,
independentemente da natureza juridica publica ou privada do empreendedor
(atividades de abastecimento de alimentos). Por seu turno, ha servicos
publicos que sdo realizados em plena competicdo e com relacdo aos quais
qualquer forma de protecdo ndo deve ser dada ao agente prestador, mas, sim,
a atividade, pois em um ambiente competitivo sempre haverd agentes
dispostos a assumir o lugar e as atividades de outro agente.™?
Por isso, consonante ao entendimento de que resta ultrapassada qualquer tentativa de
divisar o regime juridico aplicavel a empresa estatal a partir de sua forma juridica ou de seu

113 reitera-

nomen iuris, sendo indispensavel, para tanto, considerar a atividade desempenhada,
se ser determinante, para legitimar a atuacdo da empresa estatal como patrocinadora visando a
finalidade comercial, que a entidade atue em regime concorrencial, independentemente de sua
forma juridica. Igualmente, ndo basta verificar se a atividade desempenhada é formalmente
considerada prestacdo de servico publico ou exploracdo de atividade econémica. O elemento

determinante sera a atuacao da estatal em regime concorrencial.

Por isso, a regularidade do patrocinio com finalidade comercial devera ser analisada
segundo as idiossincrasias do caso concreto, sobretudo em estatais que contam com recursos
privados na sua composicdo de seu capital. Nessas entidades, o retorno ao capital aportado é o
fundamento que atrai o investimento privado, de modo que qualquer aplicacdo de recursos de
maneira desinteressada pode fazer surgir conflito de interesses entre o controlador e 0s
acionistas minoritarios. Nesse sentido, mais uma vez, merece destaque a licdo de Vitor

Schirato:

Os investidores das empresas estatais tém que sempre ter em vista que a
finalidade precipua de referidas empresas é alcancar uma finalidade de
interesse coletivo, e que, portanto, as decisdes societarias (sobretudo aquelas
relacionadas a investimentos) devem sempre se ater as finalidades da

112 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 70.

113 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 96-103.
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empresa. Contudo, isso ndo implica uma renuncia ao retorno financeiro do
investimento, o que d& origem a sérias controvérsias no que se refere ao
interesse prevalecente no tocante as empresas estatais.***

Importante destacar, nesse especifico, o art. 238 da Lei n°® 6.404/1976, que preceitua
que a pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem 0s deveres e
responsabilidades do acionista controlador, mas podera orientar as atividades da companhia
de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua criagao.

Desse modo, o patrocinio desinteressado, ou seja, aquele realizado sem a pretensdo de
redundar em beneficio econémico ou financeiro para os acionistas, para ser legitimo, devera
ndo apenas estar alinhado as finalidades sociais da empresa, segundo a Constituicdo da
Republica, a Lei n° 13.303/2016 o e estatuto social ou instrumento equivalente, mas

demandara o equilibrio entre essas finalidades e os direitos dos acionistas minoritarios.

Assim, o patrocinio concedido por uma empresa estatal, em regra, devera ter
finalidade comercial, possibilitando alguma distincdo competitiva em relacdo aos demais
players de um dado mercado, com potencial impacto positivo em receitas, vendas, carteira de
clientes, lucros ou outra varidvel estrategicamente relevante sob o prisma comercial. Néo
verificada essa hipotese, o patrocinio tera natureza desinteressada, com finalidade diversa da
comercial, o que podera ser pratica contraria a finalidade social da entidade ou aos interesses

de eventuais investidores privados minoritarios.

Por fim, é importante pontuar a possibilidade da constituicdo de empresas estatais que
ndo persigam a lucratividade, “desde que esta seja a medida necesséria para o alcance das
finalidades que levaram a constituigio da empresa”*. Dificilmente, nesse caso, devido a falta
de atratividade, havera a concorréncia de capital privado na constituicdo da estatal, de modo
que a forma juridica mais adequada seria a de uma empresa publica. Nessa hipotese, atendidas
as finalidades constitucionais que ensejaram a criacdo da entidade, e ndo havendo interesse
minoritario a ser observado, ndo haveria 6bices tedricos a concessdo do patrocinio. Contudo,
dificilmente se estara diante de um patrocinio com fundamento comercial, podendo ser, a

exemplo, um patrocinio com finalidade de fomento.

114 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, pp. 149.

115 SCHIRATO, Vitor Rhein. As empresas estatais no direito administrativo econémico atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 180.
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3.4.2 Instrumento de fomento social

O patrocinio, por estar relacionado ao conceito de publicidade, é considerado, por
muitos, um instrumento de uso tipico de entidades empresariais. Nesse sentido, ha quem
defenda que sua utilizacdo, pelo Estado, deveria estar adstrita aos entes exploradores de
atividade econdmica em sentido estrito, hipotese em que o patrocinio teria fins eminentemente
comerciais e seria utilizado de forma compativel com a economicidade e o empreendedorismo

caracteristico dessas entidades.'®

Contudo, como ja apontado, tal visdo parece sobremaneira apegada a tradicional teoria
administrativa, ndo mais encontrando substrato na atuacdo da moderna Administracao
Pablica. E que ela ignora, de um lado, a permanente necessidade de adaptacdo da atividade
administrativa, e, de outro, os resultados que podem advir da utilizacdo do patrocinio estatal

ativo para a consecucao das diversas e variadas finalidades estatais.

E essa percepcdo é fundamental. O Direito Administrativo ndo pode permanecer
alheio ao modus operandi da Administracdo, sob pena de se tornar estéril, ou um fim em si
mesmo. A teoria ndo pode ignorar que a pratica administrativa cada vez menos se permite
limitar por formalidades rigidas, valendo-se de meios cada vez mais dindmicos e complexos

para a consecucéo de suas finalidades.**’
E uma dessas finalidades € o fomento, sobre a qual, a partir de agora, se discorre.

A doutrina converge em apontar que a atividade administrativa de fomento
historicamente ndo foi alvo da atencdo dos estudiosos do Direito Administrativo. Por conta
disso, sdo escassos, sobretudo da literatura administrativista patria, os estudos que examinam

tal atividade com a diligéncia e a profundidade que o tema exige.™*®

Cumpre, nesse sentido, alertar que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de mitigar

essa escassez. A teoria da atividade administrativa de fomento serd aqui explorada tdo

116 BARBIERO, Alberto. Strumenti per la gestione delle sponsorizzazioni negli enti locali. Matelica: Halley,
2004, p. 57.

17 PRESTES, Vivianéli Aratjo. A instrumentalizagdo da atividade de fomento pelas politicas publicas e a
garantia do principio da igualdade. In: PONTES FILHO, Valmir; GABARDO, Emerson. (Coord.).
Problemas emergentes da administragdo publica. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, 28, 2014, Foz do lguagu. Anais.... Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 541.

18 por todos, cf. VALIM, Rafael. A subvencéo no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Contracorrente,
2015, pp. 23-25.
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somente na extensdo necessaria para que se possa caracterizar o patrocinio como um

instrumento a disposicdo da Administracdo para a consecucao de sua fun¢do fomentadora.

Diante da constatacdo de que o fomento estatal ndo recebia de estudiosos a atencédo
correspondente a sua importancia, Luiz Jordana de Pozas, em estudo pioneiro publicado em

1949™° prop&e uma ruptura na — até entéo vigente — classificacio dicotdmica'?

das funcgdes
administrativas, descortinando e caracterizando, ao lado das atividades de policia e de

prestacdo de servicos publicos, a atividade estatal de fomento.

A delimitacdo proposta por Jornada de Pozas é essencialmente negativa, ou seja,
atribui a atividade de fomento um caréater residual, apontando o que ela nédo €, e definindo-a

como

[...] la accion de la Administracion encaminada a proteger o promover
aquellas actividades, estabelecimientos o riquezas debidos a los particulares
y gue satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidade general, sin
usar de la coaccion ni crear servicios publicos.**

N&o haveria, assim, de se confundir a atividade de fomento com a de policia, pois
enguanto esta previne e reprime, aquela protege e promove sem 0 uso da coacdo. Confusdo
ndo ha de existir, tampouco, entre a funcdo de fomento e a de prestagdo de servigos publicos,
pois, nesta, ainda que o servico seja prestado por particulares, a competéncia para prestacao é
atribuida a Administracdo, enquanto, no fomento, a Administracdo atua estimulando
particulares para que, por sua prépria vontade, deem consecucdo ao objetivo perseguido pela

Administracéo™?.
Nas precisas palavras de Célia Cunha Mello,

[a] acdo administrativa de fomento tem como missdo a canalizacdo de
recursos para certas atividades, no sentido de colocé-las em situagdo mais
favorecida do que aquela que resultaria de uma livre dindmica das relagdes

19 JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de uma teoria del fomento em el derecho administrativo. Revista de
estudios politicos, n. 48, 1949, pp. 41-54.

120 \/ALIM, Rafael. A subvencéo no direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Contracorrente, 2015, p. 49.

21 Tradugdo livre: “[..] a agdo da Administragio voltada a proteger ou a promover aquelas atividades,
estabelecimentos ou riquezas devidos a particulares e que atendem a necessidades publicas ou que sao
consideradas de utilidade geral, sem usar da coagdo nem criar servigos publicos”. JORDANA DE POZAS,
Luis. Ensayo de uma teoria del fomento em el derecho administrativo. Revista de estddios politicos, n. 48,
1949, p. 46.

122 JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de uma teoria del fomento em el derecho administrativo. In: Revista
de estudios politicos, n. 48, 1949, p. 46; MELLO, Celia Cunha. O fomento da administra¢do publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 55.
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econdmicas, sociais e culturais. O Estado altera as condi¢des ordinarias ao
conceder incentivos fiscais, ao praticar atividades bancéarias e operagdes
financeiras em condicbes favoraveis ao agente fomentado, ao adotar meios
psicoldgicos e honorificos. Enfim, o Estado coloca o sujeito fomentado em
uma conjuntura econdmica, social e cultural mais favorecida do que aquela
que lhe seria apresentada, ndo fossem as medidas de fomento adotadas em
momento anterior.'?

Quando abordado pela doutrina, algumas vozes analisam o fomento estatal sob um
enfoque predominante voltado & intervencéo do Estado na ordem econdmica.’** N&o obstante,
o fomento cumpre relevante papel na promocéo da igualdade e do bem-estar social. Nesse
sentido, Diogo Moreira de Figueiredo Neto, em esmerada analise, destaca que o “fomento
publico social, tem como seu destinatario direto o homem e envolve a multiplicagdo de
instrumentos de amplo alcance coletivo destinados a eleva-lo, orienta-lo e auxilia-lo para o
desfrute de uma vida condigna e produtiva em uma sociedade livre e educada”. 125

Nossa Constituicdo da Republica traz extenso rol de atividades socialmente relevantes
que devem ser objeto da funcdo promocional do Estado. Apenas para ficar em alguns
exemplos, citam-se: art. 3°, inciso IV (objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo); art. 180 (promocdo e incentivo do turismo como fator de
desenvolvimento social e econdmico, por todos os entes federados); art. 215 (dever do Estado
garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura
nacional, bem como apoiar e incentivar a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais);
art. 216, 8 1° (promocao e protecdo, pelo poder publico e com o auxilio da comunidade, do
patrimdnio cultural brasileiro, por meio de diversas formas de preservacdo); art. 217 (dever do
Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de cada um); art.
217, § 3° (incentivo, pelo poder publico, do lazer, como forma de promocdo social); art. 218
(promogdo e incentivo, pelo Estado, do desenvolvimento cientifico, da pesquisa, da

capacitacdo cientifica e tecnoldgica e da inovagao; entre tantos outros.*?

12 MELLO, Celia Cunha. O fomento da administracéo ptblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 85-86.

24 Um exemplo pode ser visto em KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fungdes
administrativas do estado. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de direito administrativo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 4, pp. 417-418, 493-495.

125 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 594.

126 Extensa analise sobre os setores sociais em que é cabivel o fomento social por parte do Estado pode ser
apreciada em MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria,
parte geral e parte especial. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 594-602.
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Vé-se, pelos dispositivos supra elencados, que o fomento publico social esta
devidamente consignado como mandamento constitucional, ndo constituindo mera
liberalidade administrativa, sujeita ao arbitrio do administrador. Nesse sentido, merece

transcricdo o entendimento de José Roberto Pimenta Oliveira:

[...] é fundamental registrar que nenhuma modalidade de fomento pode ser
qualificada como mero ato de liberalidade administrativa, em favor de seus
beneficiarios imediatos, sejam particulares ou ndo. Da condigdo de atividade
supostamente alheia ao Direito, por ndo envolver coacdo estatal, a atividade
promocional ostenta, na atualidade, o signo da sua cabal juridicizacéo,
seguindo as injuncdes derivadas do modelo de Estado de Direito, em vigor.
Desta insercdo surge a incidéncia integral dos vetores principiol6gicos da
acdo administrativa no campo do fomento, que deve ser considerado como
forma tipica de funcéo administrativa.'*’

A diccdo constitucional sobre a funcdo fomentadora da Administragdo, portanto,
impde um dever que tem duas faces: de um lado, deve o Estado Social de Direito planejar e
realizar politicas publicas, bem como oferecer instrumentos, que incentivem, estimulem e
promovam as diretrizes sociais estabelecidas na Constituicdo, com vista a satisfacdo de
interesses publicos; por outro, ainda que essas politicas ndo venham a ser implementadas ou
esses instrumentos ndo venham a ser disponibilizados, é defeso ao Estado embaracar
iniciativas particulares que visem a promocao legitima do bem-estar social.*?

Em sintese, para a caracterizacdo da funcdo de fomento, devem-se observar dois
requisitos fundamentais. O primeiro, é que a formacéao da relacdo juridica de fomento exige a
inexisténcia de coagdo, pois, como acertadamente pontuado por Rafael Valim, “[flomento
obrigatdrio, coativo, é uma contradicdo em termos™'?°. Essa caracteristica, contudo, nio
exclui a obrigatoriedade de as partes guardarem a mais estrita boa-fé, além de observarem e
adimplirem as normas contratuais e legais que regem a relagdo de fomento ja porventura
estabelecida. A voluntariedade reside na concretizacdo da relacdo de fomento, mas ndo na sua

execucdo apads o estabelecimento da relacéo.

O segundo requisito para restar caracterizada a relacdo juridica de fomento
administrativo é a verificacdo da atuacdo estatal no sentido de incentivar, nos termos

constitucionais, o particular a dar consecugao a vetores sociais que promovam o0 bem-estar e a

127 OLIVEIRA. José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 518.

12 MOREIRA NETO. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 152 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 584-585.

129 \VALIM, Rafael. A subvencéo no direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Contracorrente, 2015, p. 53.
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justica sociais. A atuacdo do Estado, é, portanto, indireta e mediata, cabendo ao particular
atuar direta e imediatamente na concretizacdo da atividade fomentada.

Assim, a distingdo ndo esta no elemento finalistico comum a toda atividade
administrativa, mas no modus operandi, ou seja, na técnica juridica operativa
de estruturagéo ou cria¢do do vinculo juridico-administrativo entre particular
fomentado e Administragdo fomentadora, em vista ao interesse publico
colimado pela lei.**®
Se, no fomento estatal, a relevancia reside em identificar o modus operandi do Estado,
que deve atuar de modo mediato e indireto, € de rigor analisar os instrumentos por meio dos
quais a Administracdo dé efetividade a tdo relevante funcdo. Esses instrumentos sdo diversos,

e a doutrina os classifica em categorias variadas.

Em seu cléssico estudo, Jordana de Pozas classifica o fomento em positivo e negativo,
conforme outorguem vantagens ou imponham obstaculos a determinada atividade. Outra
classificacdo proposta por Jornada de Pozas é aquela que distingue os meios de fomento em
honorificos, econdémicos e juridicos. Em suma: meios honorificos compreendem as distingfes
e recompensas como reconhecimento publico pela realizacdo de terminado ato ou conduta
exemplar; meios econdmicos sdo aqueles dos quais deriva uma vantagem patrimonial em
favor do beneficiario, como a entrega de determinada quantia ou a dispensa de um pagamento
devido; e, meios juridicos sdo aqueles caracterizados pela outorga de uma condicdo juridica
privilegiada em detrimento de terceiros, o que, de modo indireto, traduz-se em uma vantagem

econémica.'®!

Tal classificacdo ndo € indene a criticas. Relativamente aos meios honorificos, aponta-
se auséncia de causa e efeito entre o suposto fomento e a atividade, j& que o reconhecimento é
posterior a atividade. Quanto aos meios juridicos, a principal razdo erigida por parte da
doutrina para refuta-los como instrumento de fomento é a possibilidade de haver, em sua
aplicacdo, coercdo ou imposicao legal em detrimento de terceiros — como no caso em que a lei

imp&e consumo de produtos fabricados por determinada pessoa ou empresa.'*?

130 OLIVEIRA. José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 516.

131 JORDANA DE POZAS, Luis. Ensayo de uma teoria del fomento em el derecho administrativo. Revista de
estudios politicos, n. 48, 1949, pp. 51-53.

32 para um panorama mais amplo sobre as criticas relacionadas as categorizagfes dos instrumentos
administrativos de fomento, cf. OLIVEIRA. José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp. 520-524; VALIM,
Rafael. A subvencdo no direito administrativo brasileiro. S80 Paulo: Contracorrente, 2015, pp. 63-67;
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Célia Cunha Melo sugere, ainda, a existéncia de meios psicoldgicos de fomento, assim
entendidos aqueles “capazes de persuadir, sugestionar e induzir atitudes e valores”. Nesse
sentido, ao pontuar a importancia dos meios de comunicacdo em massa para essa finalidade,
Melo explica que a “propaganda veiculada por televisao, radio ou internet evidencia-se COMOo
poderoso instrumento condicionador de opinides ¢ de comportamento das pessoas”.™** Nesse
caso, o fomento constituiria uma relagdo entre a Administracdo, promotora da publicidade, e o

publico-alvo dessa publicidade.

A teoria acerca dos chamados “meios psicologicos” também ndo é de aceitagdo
pacifica. Algumas vozes postulam que, nesse mecanismo de fomento — cujo principal meio é
publicidade —, ndo haveria vantagem alguma outorgada a particulares com a finalidade de
estimular determinado comportamento.*3*

H4, ainda, vertente que classifica os instrumentos de fomento em duas grandes classes:
instrumentos financeiros, de que sdo exemplos os empréstimos, os subsidios, 0s incentivos, as
participacOes diretas como acionista, as concessdes de garantias, etc.; e 0s ndo financeiros,
que podem ser representados por prestacbes de informacgdes, assessorias, criagdo de
infraestrutura para a atividade fomentada, etc. A diversidade de instrumentos dos quais a
Administracdo pode se valer para incentivar determinada atividade pode ser ainda mais

ampliada pela combinac&o de mais de um desses ou de outros instrumentos.*®

O patrocinio — embora seja um instrumento de publicidade e ndo caracterize a
prestacdo de um servico de publicidade, como j& visto —, enquadra-se no conceito de
instrumento econdmico — ou financeiro — de fomento, quando concedido pelo Estado em favor

do particular para que este desenvolva determinada atividade. Explica-se a seguir.

Primeiramente, demonstrou-se, na secdo 2.2.2 do presente estudo, que o contrato de
patrocinio é bilateral e oneroso, num sinalagma perfeito, ou seja, hd o estabelecimento de
prestacdes e contraprestacdes subjetivamente equivalentes e reciprocas, de modo que o

MELLO, Celia Cunha. O fomento da administracao publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 92-131.
ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico: modelo de Estado, gestion pubica, regulacion
econémica. Granada: Comares, 1999, pp. 290-292.

133 MELLO, Celia Cunha. O fomento da administrag&o ptblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 90-92.

134 OLIVEIRA. José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 524.

135 KLEIN, Aline Licia; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Funcdes administrativas do estado. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de direito administrativo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, v. 4, p. 435.



74

beneficio patrimonial experimentado pelo patrocinado corresponde ao sacrificio patrimonial
percebido pelo patrocinador. O beneficiario, ou seja, o patrocinado, recebe incentivo de
ordem patrimonial — dinheiro, bens ou servicos — para realizar determinado evento ou para
realizar determinada atividade de interesse publico, o que caracteriza seu 0 aspecto

econbmico.

Deve-se esclarecer que o estabelecimento de contraprestacdes quando da concessdo do
patrocinio pela Administragdo Publica ndo tem o cond&o de descaracterizar a relacdo juridica
de fomento, pois, conforme assinala Gaspar Arifio Ortiz, com “el otorgamiento de medios
economicos de fomento surge una relacion de sujecién especial, ya que el beneficiario se
compromete a unas obligaciones (fundamentalmente la realizacion de la actividad

promovida) y la Administracién goza de amplias potestades de control [...]”.*%

Outro ponto que reforca a adequacdo do patrocinio como instrumento de fomento é
que o estabelecimento da relacdo juridica de patrocinio decorre da autonomia da vontade das
partes. Nao ha coercdo. De um lado, o particular ndo é compelido a ser patrocinado ou a
buscar o patrocinio estatal para a realizacdo de determinada atividade de interesse publico.
Equivalentemente, embora a Constituicdo atribua ao Estado um dever abstrato de promocéo e
de incentivo relativamente a determinadas atividades sociais de interesse publico, a concessédo
de patrocinio por parte da Administracdo esta inserta no campo da discricionariedade
administrativa. Assim, a utilizacdo do patrocinio ativo como meio para concretizar a funcéo
estatal de fomento estard sujeita a critérios de conveniéncia e oportunidade quanto ao
patrocinado, aos valores de patrocinio, as areas beneficiadas, as contrapartidas estabelecidas,
etc. A propria utilizacdo desse instrumento sujeita-se ao juizo discricionario do administrador,
que podera valer-se de outros instrumentos para promover ou incentivar determinada
atividade — como a subvencao, a isencéo fiscal, etc. Cumpre ressaltar, somente, que, uma vez
estabelecida a relacdo juridica contratual referente ao patrocinio, obrigam-se as partes as

disposicdes contratuais assumidas, bem como aos mandamentos legais pertinentes a avenca.

Quanto as atividades a serem desenvolvidas pelo particular, e em linha com a ja

delineada crise de legalidade apontada pela doutrina administrativista, deve-se asseverar que a

138 Tradugdo livre: “...] a outorga de meios econdmicos de fomento surge uma relagéo de sujeigéo especial, j&
gue o beneficiario se compromete a umas obrigacSes (fundamentalmente a realizacdo da atividade
promovida) e a Administragio goza de amplas prerrogativas de controle [...]” ARINO ORTIZ, Gaspar.
Principios de derecho publico: modelo de Estado, gestion pabica, regulacion econémica. Granada: Comares,
1999, p. 294. No mesmo sentido, cf. VALIM, Rafael. A subveng¢do no direito administrativo brasileiro. Séo
Paulo: Contracorrente, 2015, pp. 51-52.
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interpretacdo da atividade estatal de fomento — e, portanto, da concessdo de patrocinios com
tal finalidade — deve encontrar na Constituicdo da Republica seus principais vetores
hermenéuticos. Dai ndo bastar que o patrocinio concedido com fulcro na funcao
administrativa de fomento convirja para o atendimento do interesse publico. Para ser legitimo
e consonante com a prescri¢do constitucional, o patrocinio, além de se mostrar 0 meio mais
adequado para o alcance do interesse publico, devera ater-se as areas e as atividades sociais
expressamente previstas na Constituicdo como passiveis de serem incentivadas, promovidas,
impulsionadas, apoiadas ou protegidas pelo Estado. Atuacdo além desse marco podera
evidenciar intervengdo estatal indevida na esfera privada, ou, at¢ mesmo, promoc¢do de

interesses privados pela Administracao.

Nesse sentido, é licito, ao administrador, patrocinar iniciativas privadas de interesse
publico em areas consideradas socialmente relevantes pela Constituicdo e, por isso,
merecedoras da propulsdo estatal. Tais &reas incluem o turismo, o meio ambiente, a cultura, o
desporto, o lazer, a pesquisa, a ciéncia e tecnologia, entre outras. O patrocinio estatal como
instrumento de fomento social, na verdade, tem por fundamento permitir a realizacdo de
eventos ou a consecucdo de atividades privadas de interesse geral e social que estariam
inviabilizadas caso ndo houvesse a concorréncia de recursos publicos para o seu

financiamento.

Ressalte-se que o fato de o patrocinio envolver, no adimplemento da contraprestacéo,
a execucdo de publicidade, ndo desfigura a finalidade de interesse publico subjacente a
atividade ou evento patrocinado. Nesse sentido, parece carecer de substrato consistente o
entendimento de Baena de Alcazar que, ao analisar os ja abordados meios psicoldgicos de
fomento, afirma que “es muy discutible que la propaganda sea una actividad interesante para
el Derecho administrativo, porque es, cuando menos, dudoso que la Administracion actue en
estos casos como poder publico”**". J4 se afirmou, neste ensaio, que a Administragdo Publica,
dentro das balizas tracadas pelos principios constitucionais, mormente o da legalidade, deve
buscar os instrumentos que melhor permitam o alcance do interesse publico e a concretizacéo
dos direitos individuais e sociais. Se a publicidade se prestar a esse fim, devem os estudiosos

do Direito Administrativo descortinar as peculiaridades do fenémeno, alicercando a

837 Tradugdo livre: “[...] é muito discutivel que a propaganda seja uma atividade interessante para o Direito
Administrativo, porque €, ao menos, duvidoso que a Administragdo atue nesses casos como poder publico”.
BAENA DE ALCAZAR, Mariano. Sobre el concepto de fomento. Revista de administracion publica, Madri,
n. 54, p. 70, 2000.
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jurisprudéncia e o legislador no estabelecimento de uma matriz normativa minima para tal

pratica.

Nesse contexto, destaca-se ndo haver manifestacGes jurisprudenciais que conduzam a
uma posicao consolidada. No &mbito do Tribunal Superior Eleitoral, em 30 de julho de 2002,
quando do julgamento da Peti¢do n° 1.145, apreciou-se patrocinio concedido pelas Centrais
Elétricas Brasileiras S.A., sociedade de economia mista, a realizacdo projeto cultural "Um
Sonho de Catharina”, musical cujo objetivo era resgatar a historia de Santa Catarina do século
XVIII. Na ocasido, em decisdo monocratica, 0 Ministro Relator considerou que o patrocinio
analisado se tratava de fomento a atividade cultural, e ndo de publicidade institucional de ato,
programa, obra, servico ou campanha, 0 que afastaria a incidéncia da restricdo a publicidade

institucional em ano eleitoral prevista no art. 73, inciso VI, alinea "b", da Lei n°® 9.504/1997.

Quanto a esse entendimento, deve-se ressalvar, apenas, que nem todo patrocinio
podera ser considerado instrumento legitimo de fomento, pois, como ja analisado, a iniciativa
patrocinadora podera ter finalidade eminentemente comercial, ainda que os recursos publicos
tenham sido destinados a financiar um evento ou uma atividade socialmente relevante, como
um evento cultural ou desportivo. Ndo é demais repisar que, mesmo nesses €asos, em que 0
fundamento que o ensejou seja eminentemente comercial, 0s recursos deverao ser destinados
a uma atividade ou evento em gue esteja evidenciado o interesse publico, sob pena de atuagédo

ilegal por parte da Administragéo.

Quanto aos sujeitos ativos do patrocinio com finalidade fomentadora, parece ser viavel
a toda a Administracdo direta e indireta valer-se desse instrumento. A Constituicdo da
Republica, ao definir as &reas em que o Estado deverd atuar incentivando, estimulando ou
impulsionando a atividade privada, ndo delimita que tal mister devera ser cumprido pela
Administracdo centralizada ou descentralizada. Em verdade, o texto constitucional se refere,
de forma ampla e genérica, a um dever dirigido ao “Estado” (art. 218, caput e § 7°), ao “Poder
Publico” (art. 216, § 1°), ou a “Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios” (art. 180).**

Assim, é legitimo que a Administracdo direta, bem como a autarquica e fundacional,
figure como patrocinadora de eventos particulares, desde que, nesse caso, 0 objeto do
patrocinio guarde pertinéncia tematica com a area de atuacdo e com as finalidades

138 Os dispositivos constitucionais apontados sdo apenas exemplos. Outras hipdteses semelhantes podem ser
encontradas no texto constitucional.
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institucionais do 6rgdo ou da entidade patrocinadora. Se assim ndo for, seria inegéavel a
atuacdo do 6rgdo ou entidade para além das finalidades legais e constitucionais que ensejaram
sua criacdo, inclusive sob risco de invasdo das competéncias de outro 6rgdo ou entidade,

deslegitimando a atuacdo estatal, nesse caso.'*°

No que tange as estatais atuantes em regime ndo concorrencial, ndo ha como
evidenciar interesse comercial em acdes de patrocinio protagonizadas por essas entidades, de
modo que sua atuacdo como patrocinadora devera estar adstrita a funcdo de fomento social do
Estado, atendidos os ditames constitucionais, legais, e estatutarios que regem a atuagdo da
empresa publica ou da sociedade de economia mista em questdo. Nesse caso, a natureza
empresarial da entidade confere uma maior flexibilidade a sua atuacdo: desde que permitido
pelo objeto e pelas finalidades da empresa estatal, nos termos de seu estatuto social ou
instrumento congénere, ndo ha de se exigir que o objeto patrocinado esteja especificamente
relacionado a assuntos ou a area de atuacdo da estatal. Essas empresas, portanto, podem
constituir importante instrumento a disposicdo do Estado para a promocdo de finalidades

sociais constitucionalmente estabelecidas.

No caso das estatais atuantes em regime concorrencial, pela natureza privada e
eminentemente econémica de sua atividade, restringir a utilizacdo do patrocinio a sua area de
atuacdo significaria a imposicdo de relevante entrave competitivo, uma vez que restariam
limitadas a busca por novos clientes, a penetracdo em novos mercados, entre outras estratégias
empresariais essenciais a continuidade dessas entidades. Assim, a liberdade da atuacéo
patrocinadora dessas empresas, desde que atuantes em regime concorrencial, deve ser ampla,

observados 0s preceitos constitucionais, legais e estatutarios que regem sua atuacéao.

139 Nesse sentido, vale transcricdo de excerto da Deliberazione n. 11/2011, da Corte dei Conti Italiana, Sezione
Regionale di Controllo per la Liguria: “Pertanto, deve considerarsi vietata qualsiasi forma di contribuzione
intesa a valorizzare il nome o la caratteristica del comune ovvero a sostenere eventi che non siano diretta
espressione dei compiti istituzionali dell’Ente mentre sono tutt’ora ammesse le contribuzioni a soggetti terzi
per iniziative culturali, artistiche, sociali, di promozione turistica (elencazione questa non esaustiva), che
mirano a realizzare gli interessi, economici e non, della collettivita amministrata, ossia le finalita
istituzionali dell’ente locale. Tali iniziative, concretizzazione del principio di sussidiarieta orizzontale,
rappresentano una modalita alternativa della realizzazione del fine pubblico rispetto alla scelta da parte
dell’Amministrazione di erogare direttamente un servizio di utilita per la collettivita”. Tradugdo livre:
“Portando, deve-se considerar proibida qualquer contribuigdo destinada a valorizar o nome ou as
caracteristicas da comunidade ou a financiar eventos que ndo constituam expressdo direta das competéncias
institucionais do ente, sendo admitidas contribuicBes a terceiros para promogdo cultural, artistica, social ou
do turismo (lista ndo exaustiva), que visem a concretizar o interesse da coletividade, isto é, a finalidade
institucional do ente local. Tais iniciativas, concretizadoras do principio da subsidiariedade horizontal,
representam uma maneira alternativa de consecucdo da finalidade publica, no que diz concerne a escolha,
pela Administraggo, de entregar diretamente um servigo de utilidade publica para a coletividade”.
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Havera casos em que serd possivel identificar claramente se patrocinio concedido por
uma empresa estatal terd natureza comercial ou fomentadora. Quando uma sociedade de
economia mista federal do setor financeiro patrocina clubes esportivos profissionais de grande
projecdo nacional ndo restam duvidas de que o patrocinio terd natureza eminentemente
comercial, vinculando-se a estratégia empresarial da entidade. Por outro lado, quando uma
empresa publica distrital que atua de forma ndo concorrencial no setor imobiliario patrocina
iniciativa particular com o fim de organizar e realizar uma maratona de rua, ha clara
manifestacdo de um fomento ao desporto amador ou ao lazer — areas sociais passiveis do
incentivo estatal, respectivamente contemplados no caput e no § 3° ambos do art. 217 da
Constituicdo da Republica —, pois, dada a peculiaridade de sua atividade e ante a auséncia de
concorrentes, o patrocinio ndo seria instrumento habil a, direta ou indiretamente, acrescer o

lucro da estatal ou melhorar sua posi¢cdo no mercado.

H& casos, porém, em que o patrocinio terd natureza hibrida: ao mesmo tempo em que
se promove determinada atividade reconhecida pela coletividade como de relevante interesse
social, associa-se a imagem do patrocinador aquela atividade, gerando para este um
reconhecimento perante a sociedade, o que pode gerar resultados comerciais positivos. Um
exemplo seria uma sociedade de economia mista atuante em regime concorrencial que
patrocina iniciativas desportivas amadoras voltadas a inclusdo social de menores expostos a
uma situacdo socioeconémica vulneravel. Tal postura, ao tempo em que fomenta o desporto,
traz reconhecimento no ambito a sociedade, o que pode se traduzir em incremento de vendas,

receitas, market share, etc.*° Na dic¢do de Elizabeth Pazito Brand&o:

Por parte do mercado, as empresas, preocupadas com a sua imagem publica,
sentiram-se compelidas a tomar atitudes socialmente responsaveis e tanto as
instituicbes privadas quanto as publicas ficaram mais atentas as
reivindicacGes dos cidaddos. O empresariado descobriu que o respeito a
cidadania, a responsabilidade social, a prestacdo de contas & sociedade, a

%0 Em sua tese de doutoramento, Fernanda Gabriela Borger conclui que o patrocinio de eventos, de campanhas
culturais, sociais, esportivas, de projetos ambientais, etc., constitui uma das iniciativas de responsabilidade
social empresarial que podem afetar positivamente o desempenho e a lucratividade das empresas: “A RSE
[responsabilidade social empresarial] proporciona melhores condigdes competitivas a médio e longo prazo
para as empresas captarem novos clientes, que valorizem qualidade, credibilidade e confianca, e tém
competéncia para atender aos padrfes de exigéncia dos clientes e também novos padrdes legais que
porventura possam vir a ser exigidos. A RSE amplia o potencial de crescimento da participacdo do mercado
das empresas”. Cf. BORGER, Fernanda Gabriela. Responsabilidade social: efeitos da atuac¢do social na
dindmica empresarial. 2001. 254 f. Tese. (Doutorado em Administragdo) — Faculdade de Economia,
Administracdo e Contabilidade da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2001, p. 243. No mesmo sentido:
LOURENCO, Alex Guimardes; SCHRODER, Deborah de Souza. Vale investir em responsabilidade social
empresarial? Stakeholders, ganhos e perdas. In: Responsabilidade social das empresas: a contribuicdo das
universidades. Sao Paulo: Peiropolis, 2003, v. 2, pp. 77-119.
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transparéncia nas suas atividades, enfim, atitudes consideradas politicamente
corretas vendem mais do que apenas propaganda.'*

E esse é um efeito que ndo pode ser ignorado no patrocinio ativo da Administragdo: o
impacto do patrocinio sobre o destinatéario da publicidade.

Até aqui, justificou-se a atividade patrocinadora Estado com fundamento na relacdo
entre patrocinador e patrocinado. Contudo, considerando que o Estado devera sempre visar a
finalidade de interesse publico, ndo é despiciendo analisar esse instrumento a luz da relagéo
entre 0 Estado e a sociedade, ou seja, entre o patrocinador e o publico alvo da acéo
publicitaria que sera executada pelo patrocinado, a titulo de adimplemento de sua
contraprestacdo. No tdpico a seguir, analisa-se essa relacdo sob o viés do potencial efeito que

0 patrocinio estatal tem sobre a sociedade: o efeito legitimador.
3.4.3 Instrumento de legitimacdo da atuacdo estatal

Jé se viu que o patrocinio ativo estatal, embora ndo constitua prestacdo de servicos de
publicidade, é um relevante instrumento de comunicacdo em que patrocinador e patrocinado
constroem uma intima ligacdo, mais ou menos duradoura, entre suas imagens. Trata-se de
uma relagdo, portanto, cujos beneficios transbordam os efeitos meramente patrimoniais,

favorecendo mutuamente patrocinador e patrocinado, até mesmo sob um aspecto moral.

Quando o patrocinado privado adimple sua contrapartida em publicidade, associando a
sua atividade ou ao seu evento a imagem institucional do érgdo ou da entidade da
Administracdo Publica patrocinadora, a sociedade é informada de que o Estado, de alguma
maneira, apoia a iniciativa privada, o que impacta positivamente a aceitabilidade, a
confiabilidade e a legitimidade da atuacdo do particular. Assim, o Estado, ao patrocinar
determinada iniciativa privada, confere-lhe maior percepcdo de idoneidade, pois ha a
presuncdo legitima de que a atividade ou o evento patrocinado possui Vviés de interesse

publico.

O patrocinador publico, por sua vez, ao associar sua imagem a determinada iniciativa,
informa a sociedade que ha recursos publicos empregados na consecuc¢éo de alguma atividade

ou evento de relevante interesse publico e social.

1“1 BRANDAO, Elizabeth Pazito. Conceito de comunicacéo publica. In: DUARTE, Jorge. (Org.). Comunicag&o
publica: Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 9.
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Como visto, quando o patrocinador publico esta inserto em um mercado concorrencial,
essa comunicagdo tem como fundamento atuar no processo decisério de compra de seus
clientes efetivos ou potenciais, aumentando a consciéncia destes em relacdo a produtos e
servicos, consolidando ou melhorando a imagem do patrocinador ou de seus produtos ou
servicos, aumentando as oportunidades de negécios, entre outros.'*” Esses objetivos podem
ser perseguidos ndo apenas por meio do patrocinio comercial, mas também por meio da acao
de patrocinio ativo que, a um s6 tempo, agrega elementos de fomento social e de publicidade
comercial, conquistando, de maneira indireta, vantagens competitivas por meio de um
comportamento socialmente considerado correto e desejavel. A utilidade do patrocinio, nesse
caso, ndo desperta muitas duvidas, pois a atuacdo da empresa estatal em regime concorrencial
aproxima-se da atuacdo de qualquer agente privado que tem o lucro como sua principal

finalidade.

Mas ndo é devido a auséncia de atividade lucrativa ou concorrencial que todo o
restante da Administracdo Pablica estaria infenso a utilizacdo do patrocinio como instrumento
legitimo a fim de concretizar o interesse publico. Ja se viu que uma das finalidades do
patrocinio ativo estatal pode ser o fomento de iniciativas sociais de interesse geral, nas
hipoteses e nos limites impostos pelo texto constitucional. Mas essa analise, embora
importante, foca apenas na relagdo “Estado patrocinador — particular patrocinado”, ignorando
outro importante liame constituido em decorréncia do patrocinio ativo estatal: a relacdo

“Estado patrocinador — sociedade”.

O Direito Administrativo hodierno é caracterizado pela continua horizontalizacao
entre Estado e sociedade. Assim, o viés autoritdrio e impositivo que historicamente
caracterizou a relacdo entre a Administragdo Publica e os administrados € guinado para uma
relacdo de reciproca coordenacdo, marcado pela participacdo social efetiva, pela transparéncia
governamental e pela proximidade entre Estado e sociedade.'*®* A Administracdo deve buscar,

nesse novo paradigma, “mudar suas relagdes com a sociedade através de técnicas de incitacao,

%2 CROMPTON, John L. The potential contributions of sports sponsorship in impacting the product adoption
process. Managing leisure, v. 1, 1995-1996, pp. 199-212.

3 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 3% ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, pp. 294-
298. Na mesma obra (pp. 345-347), a Professora aponta essas caracteristicas como insitas ao principio da
boa administracéo.
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procurando o convencimento, a persuasdo, a seducgdo, esforcando-se, enfim, para obter a
sy 144

adesdo dos cidaddos as politicas governamentais”.

E essa persuasdo, essa seducdo e essa adesdo dependem ndo apenas de um
desempenho satisfatorio real da Administragdo, mas esté relacionado, também, & construcao
positiva da prdpria imagem que a sociedade tem da estrutura e dos servi¢os publicos. Como
bem colocado por Pierre Zémor, os servicos oferecidos ao publico — aqui incluidas as acdes
da Administracdo em prol da promocéo do interesse publico — aspiram a notoriedade e a boa
qualidade de sua imagem.* Se a populacdo tem para si uma imagem positiva da
Administracdo Publica, aumentam sua confianca e sua satisfacdo, e, consequentemente, 0

apoio popular as suas politicas e iniciativas.**

Nesse contexto, a legitimidade da atuacdo da Administracdo Publica decorre da
interacdo entre a transparéncia das ag0es governamentais e o consentimento dos governados,
de forma que o conceito de “opinido publica” passa a constituir importante elemento da

legitimidade democrética. Na precisa licdo de Norberto Bobbio:

Entende-se que a maior ou menor relevancia da opinido publica entendida
como opinido relativa aos atos publicos, isto é, aos atos proprios do poder
publico que é por exceléncia o poder exercido pelos supremos 6rgaos
decisorios do estado, da "res publica", depende da maior ou menor oferta ao
publico, entendida esta exatamente como visibilidade, cognocibilidade,
acessibilidade e portanto controlabilidade dos atos de quem detém o
supremo poder.**’

Em linha com Bobbio, e em analise mais direta sobre a relacdo entre transparéncia e

legitimidade, Annamaria Bonomo postula o seguinte:

Se i governanti hanno il dovere di agire nel rispetto delle posizioni di coloro
che rappresentano, allora la pubblicita dei loro comportamenti diventa uno
degli elementi che fondano e legittimano [’esercizio concreto del potere, in
quanto un’incidente attivita di controllo e di stimolo risulta plausibile solo
se sia permesso ai singoli e alla collettivita di avere la disponibilita delle
informazioni.

[.]

144 PEREZ, Marcos Augusto. A administracdo publica democratica: institutos de participacdo popular na
administracdo publica. Belo Horizonte: Férum. 2004, pp. 51-53.

145 ZEMOR, Pierre. As formas de comunicacdo plblica. In: DUARTE, Jorge. (Org.). Comunicacdo publica:
Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 225.

146 KOTLER, Philip; LEE, Nancy. Marketing no setor publico. Porto Alegre: Bookman, 2008, p. 19.

147 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 62 ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1986, pp. 89-90.
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Alla luce delle suesposte considerazioni emerge come la visibilita
dell’azione amministrativa abbia assunto oggi un ruolo centrale nella
dinamica dei rapporti tra amministrazione e cittadini in termini sia di
partecipazione dei destinatari dell’informazione, sia di strumento indiretto
di legittimazione dell attivita amministrativa.**®

A legitimidade, como bem aponta Marcos Augusto Perez, é fundamental para o éxito
da atuagdo administrativa, pois ela aproxima e reforca o vinculo entre a Administracdo
Publica e a sociedade. Ademais, a adesdo da sociedade as iniciativas da Administracdo
constitui elemento fundamental nao apenas a legitimidade, mas a prépria eficiéncia da atuagédo
administrativa. De acordo com 0 Professor do Largo de Sao Francisco: “Legitimidade e
eficiéncia sdo, portanto, finalidades que se alimentam reciprocamente, isto €, mais
legitimidade importa em maior eficiéncia da atuagdo da Administracdo Publica e mais
eficiéncia importa e maior legitimidade”.**°

Nesse quadro, sendo de sabenga que a atividade patrocinadora da Administracéo
devera sempre observar os limites da intervencdo do Estado nos dominios econémico e social,
0 patrocinio de iniciativas privadas imbuidas de interesse publico legitimo tem um duplo
efeito: por um lado, fomenta uma atividade ou evento potencialmente promotor do bem-estar
social, que, na auséncia do suporte publico, poderia sequer ser concretizado; por outro,
aproxima Estado e sociedade, levando ao conhecimento desta a contribuicdo ativa — quica
decisiva — da Administracdo para a consecucdo daquele evento ou atividade de carater

socialmente relevante e de interesse publico.

A Administracdo Publica, quando assim atua, busca um duplo efeito sobre a
sociedade, um sobre a sua emocao, outro sobre sua razdo. O patrocinio de eventos singulares
na vida de uma comunidade — como um evento em comemoracao do aniversario centendrio da
comunidade ou a organizagao de um evento esportivo de projecao nacional ou internacional —,

em regra, vao ao encontro dos anseios racionais e emocionais da populacdo, ja que, de um

%8 Traducdo livre: “Se os governantes tém o dever de agir de acordo com as posi¢des daqueles que representa,
entdo a publicidade de seus comportamentos se torna um dos elementos que estabelecem e legitimam o
exercicio concreto do poder, de modo que um incidente de atividade de controle e de estimulo sera plausivel
somente se for permitido aos individuos e & comunidade terem a disponibilidade da informag&o. [...] A luz
dessas consideragdes, a visibilidade das a¢Bes administrativas assume hoje um papel central na dindmica da
relagdo entre a Administracdo e os cidaddos, seja em termos de participagdo dos destinatarios da informacéo,
seja em termos de instrumento indireto de legitimacdo da atividade administrativa”. Cf. BONOMO,
Annamaria. Informazione e puccliche amministrazioni: dall’acesso ai documenti alla disponibilita dele
informazioni. Bari: Cacucci, 2012, pp. 32; 69-80.

PEREZ, Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulacdo, decisdo e execugdo das politicas
publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, pp. 167-168.
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lado, oferece-lhe lazer e bem-estar, e, de outro, reafirma a cultura e o orgulho de seus
cidaddos. “As regras do reclame ou da publicidade de efeito duravel sdo, sobretudo na
comunicacdo publica, de assegurar um vinculo auténtico entre o discurso, que se endereca a

~ . . . . . . 150
razao, € a imagem, que se dirige ao inconsciente ou busca o desejo do receptor”.

Mostra-se relevante, portanto, perscrutar se a atuacdo patrocinadora da Administragéo

tem, de fato, esse efeito legitimador.

S0 sobremaneira escassas as avaliagBes empiricas quanto a aceitabilidade, pela
populacédo, da atuacdo patrocinadora da Administracdo Pablica. Em um desses raros estudos,
avaliou-se a percepcdo publica relativamente ao patrocinio concedido pelo Département
Moselle — uma das subdivisGes administrativas do territério da Franca — ao torneio de ténis
profissional intitulado The Moselle Open. A coleta e analise da opinido de 425 espectadores
do evento conduziu as seguintes conclus@es: (i) é bem aceita a postura patrocinadora da
Administracdo Publica; (ii) o patrocinio é visto como benéfico para a imagem da regido, pois
aumenta seu potencial de atratividade; (iii) por isso, 0 patrocinio ndo é considerado
desperdicio de recursos publicos; (iv) logo, é legitima a atuacdo do poder publico como
patrocinador. A despeito das limitacdes da analise, o estudo revelou que o patrocinio ativo
estatal tem potencial para influir na percepcdo da populacdo acerca da atuacdo da
Administracdo Publica.’™ Concluséo semelhante foi exposta em estudo que entrevistou 300
espectadores da final da Copa da Liga Francesa de Handebol, evento que contou com o
patrocinio do Conselho Municipal de Nantes.'*

Especificamente no que tange ao patrocinio de eventos culturais e artisticos por
empresas estatais e ministérios, por exemplo, outro estudo, realizado com 192 consumidores
no Canada, demonstrou que este tipo de patrocinio é bem avaliado, e até mesmo desejado, e

que a percepcado do patrocinio serd mais positiva se houver relacdo entre o objeto patrocinado

%0 ZEMOR, Pierre. As formas de comunicacio publica. In: DUARTE, Jorge. (Org.). Comunicacéo publica:
Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 225-227.

51 O préprio estudo reconhece algumas de suas limitagdes, tais como: foco em um Gnico evento, de uma Unica
area; foco em um torneio profissional; pesquisa feita apenas com espectadores do evento, desconsiderando o0s
demais residentes de Moselle que ndo tém interesse no evento ou que a ele ndo compareceram. Cf.
WALLISER, Bjorn; KACHA, Mathieu; DESCOTES, Raluca Mogos. Legitimizing public authorities as
sponsors: na inquiry into the factors related to the perception and memorization of their sponsorship.
International review on public and non profit marketing, vol. 2, n° 1, pp. 51-58, jun./2005.

12 CAEMMERER, Barbara; DESCOTES, Raluca Mogos. The effectiveness of sponsorship in legitimacy
formation: the moderating role of pre-existing satisfaction. Advances in consumer research, Duluth, v. 39,
2011, pp. 618-619.
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e a finalidade institucional do patrocinador.’> Assim, desde que o 6rgdo ou entidade da
Administracdo atenda as suas finalidades estatutarias e constitucionais e desde que observados
os limites impostos pelo ordenamento, o patrocinio carreia potenciais efeitos positivos, nem
tanto sob o aspecto econdmico, mas sob o juizo moral da sociedade.'** E é nesse contexto que
se da a legitimagdo pela opinido publica, cujo traco caracteristico € o apelo racional e

persuasivo.™®

N&o se ignora que as conclusdes veiculadas nos estudos supracitados sdo afetadas pelo
ambiente politico, social, econémico e institucional dos paises em que realizadas as pesquisas,
pelo que ndo se pode intentar aplica-las, de maneira acritica e automatica, a realidade
brasileira. Contudo, os resultados oferecem importante indicio de que a atuacao patrocinadora

da Administracdo Publica é considerada legitima pela sociedade.

Diante desse cenario, erige relevante questionamento: como assegurar que o patrocinio
estatal ativo vise ao estabelecimento de uma aproximacdo legitima entre a Administracao
Publica e a sociedade, incutindo e melhorando a percepcdo dos administrados acerca do
incentivo estatal a iniciativas que promovam o bem-estar social e o interesse publico, em vez
de constituir artificio cuja finalidade seja promover interesses privados da Administragéo ou,

pior, interesses pessoais dos gestores?

Essa preocupacdo ndo é sem razdo, pois, conforme critica formulada por Eugénio
Bucci, “a finalidade da chamada comunicacao publica ndo é outra que ndo a de fixar, para o
governo, uma imagem positiva na opinido pablica, por meio de um investimento publico que

gerara dividendos privados nas elei¢cGes seguintes”. Por isso, Bucci considera que:

[...] a comunicagdo publica so6 se justifica dentro do estado democrético de
direito se ela realizar o dever do Estado de informar. Como sabemos ha
bastante tempo, informar significa dotar o cidaddo da informagdo que ele
tem o direito de deter. Portanto, informar significa submeter os recursos
publicos ao direito a informacdo do cidaddo, o que é o oposto de submeter a
formacdo da opinido e da vontade do cidaddo as necessidades estratégicas

153 COLBERT, Frangois; D’ASTOUS, Alain; PARMENTIER, Marie-Agnés. La commandite des arts et de la
culture par le secteur privé par opposition au secteur public: qu’en pensent les consommateurs?. Gestion, v.
30, n. 2, verdo de 2005, pp. 10-15.

154 MUSSO, Alberto. La sponsorizzazione come contratto commerciale. Rivista di arti e diritto on line, Bolonha,
n. 2, abr./jul. 2013. Disponivel em: <http://www.aedon.mulino.it/archivio/2013/2/musso.htm>. Acessado em:
17 jun. 2017.

% Ana Lucia Romero Novelli traca interessante analise sobre a comunicagéo e a opinido ptblica, bem como sua
relagdo com a legitimagdo. Cf. NOVELLI, Ana Lucia Romero. Comunicacdo e opinido publica. In:
DUARTE, Jorge. (Org.). Comunicac¢do publica: Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 32 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2012, pp. 72-83.
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das autoridades de turno. Logo, informar, nessa perspectiva, nao significa
infundir no pablico aquilo que o governo gostaria que as pessoas pensassem
(isso, alias, é uma boa definicdo do oposto do dever de informar).**®

Deve-se ponderar que a critica tecida por Bucci € dirigida a utilizacdo das emissoras
publicas para a consecucdo de interesses predominantemente partidarios e ao desvirtuamento
da publicidade governamental, realizada com a finalidade de desinformar, de ludibriar o

cidaddo e de veicular mensagens inveridicas.

No patrocinio estatal, contudo, a contrapartida publicitaria cinge-se a associacdo da
imagem do patrocinador ao objeto patrocinado — usualmente utiliza-se a marca do
patrocinador, ou qualquer outro signo distintivo™’. Assim, ao ser veiculada, em uma peca
publicitaria, a imagem da Administracdo Pdblica como patrocinadora de determinado evento
ou atividade, parece ser improvavel que haja manipulacdo da mensagem percebida pela

sociedade.

Deve-se ressaltar, nesse ponto, que a utilizacdo do patrocinio estatal como instrumento
de legitimacdo popular ndo esta relacionada apenas a divulgacdo, pelo Estado, de seu apoio a
iniciativas de interesse publico que promovam o bem-estar social. Para além disso, a
Administracdo, ao decidir patrocinar e associar sua imagem a determinada iniciativa privada,
sujeita-se a avaliacdo e a critica dos administrados — ou seja, a opinido publica — porquanto a
percepcao destes quanto ao atendimento do interesse publico pela via do patrocinio pode ndo

convergir com as convicgdes que motivaram a decisdo administrativa.

E a exposicdo a que se sujeita a Administracdo, no caso do patrocinio ativo, é ainda
mais ampla do que aquela inerente a outras formas de fomento. Em regra, a publicidade do
apoio estatal a determinada iniciativa privada € assegurada mediante a publicacdo de dados,
contratos, normas e demais instrumentos em sitios eletrdnicos oficiais. No caso do patrocinio,

além de deverem ser satisfeitas essas obrigaces™?, o patrocinado deve associar a imagem do

1% BUCCI, Eugénio. O estado de Narciso: a comunicacéo pblica a servico da vaidade particular. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2015, e-book.

7 para exemplos de utilizagho da marca do patrocinador em veiculos de publicidade, cf.
<http://www.secom.gov.br/orientacoes-gerais/publicidade/manual-de-uso-da-marca-do-governo-federal-
patrocinio.pdf>. Acessado em: 04 maio 2017.

158 Lei n® 8.666/1993: “Art. 61. Todo contrato deve mencionar os nomes das partes e os de seus representantes,
a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, 0 ndmero do processo da licitacdo, da dispensa ou da
inexigibilidade, a sujeicdo dos contratantes as normas desta Lei e as clausulas contratuais. Paragrafo tnico.
A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de seus aditamentos na imprensa oficial, que é
condigdo indispensavel para sua eficacia, sera providenciada pela Administragdo até o quinto dia Gtil do més
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0rgdo ou da entidade a do objeto patrocinado. E, como é de interesse do patrocinado projetar
sua propria imagem — ou a imagem da atividade ou do evento objeto do patrocinio —, ao fazé-
lo, estara projetando, de maneira indissociavel, a imagem do patrocinador publico, levando ao
conhecimento da sociedade que a Administracdo de alguma maneira, deu suporte aquela

iniciativa por meio do patrocinio.

O patrocinio estatal, assim, sujeita a Administracdo a uma transparéncia proativa, ou
seja, um grau de transparéncia superior, por exemplo, aquele inerente as subvencdes ou aos
incentivos fiscais ndo relacionados a patrocinio. Enquanto, nestes Gltimos casos, o cidaddo
devera ter uma postura ativa, no sentido investigar se determinada iniciativa privada de
carater social ou econdmico é beneficiada por algum incentivo estatal, no patrocinio, essa
informacdo € levada a sociedade independentemente de sua vontade ou questionamento, por

meio da publicidade direcionada realizada pelo patrocinado.

E aqui, cabe uma rapida ressalva. Relativamente aos exemplos descritos no paragrafo
anterior, no primeiro caso — subvencdes e incentivos fiscais —, tem-se um exemplo da
transparéncia ativa; no segundo, tem-se mais que isso: um exemplo de transparéncia
proativa. E comum usar como sinénimos a “transparéncia ativa” e a “transparéncia
proativa”.*®® N&do com razéo, parece. Ha sensivel diferenca entre meramente disponibilizar, de
forma ampla, uma grande massa de dados — 0 que ainda demandaria uma postura investigativa
e interessada dos cidad&@os —, e adotar mecanismos ativos que fagcam chegar ao cidaddao uma

informac&o de facil compreensdo que evidencie a atua¢do administrativa. Nesse sentido,

[...] simplesmente deixar a disposi¢do da sociedade uma grande quantidade
de informagdo — que para muitos pouco diz — ndo é suficiente. O governo
deve ir ao cidaddo para se justificar; deve procura-lo, por meio de cartilhas,
informativos dirigidos e instrumentos similares que, de fato, “digam algo”
aquele cidaddo sobre como os recursos publicos estdo sendo empregados em
prol do bem comum (pois este deve ser o fim precipuo de qualquer gestor
plblico).'®

seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data, qualquer que seja o seu valor,
ainda que sem 6nus, ressalvado o disposto no art. 26 desta Lei”. [grifo adicionado]

Segundo o sitio tematico da Lei de Acesso a Informagio, a transparéncia ativa “[¢] a divulgagdo de dados por
iniciativa do prdprio setor publico, ou seja, quando sdo tornadas publicas informagBes, independente de
requerimento, utilizando principalmente a Internet”. Segundo o mesmo sitio, “[a] divulgagdo proativa de
informac0es de interesse publico, além de facilitar o acesso das pessoas e de reduzir o custo com a prestacdo de
informagdes, evita o acumulo de pedidos de acesso sobre temas semelhantes”. Disponivel em:
<http://www.acessoainformacao.gov.br/perguntas-frequentes/aspectos-gerais-da-lei>. Acessado em: 16 jun. 2017.
ALVES, Diego Prandino. Acesso a informacdo publica no Brasil: um estudo sobre a convergéncia e a
harmonia existentes entre os principais instrumentos de transparéncia e de controle social. In: BRASIL.
Controladoria Geral da Unido (Org.). Prevencdo e combate a corrupcdo no Brasil: 6° concurso de
monografias da CGU: trabalhos premiados. Brasilia: ESAF, 2011, v.1, p. 271.

159
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No patrocinio, a mensagem publicitaria — ou seja, a simples exposicdo da marca do
patrocinador — € pontual e imediata, de simples apreensdo. N&o ha espaco para falseamento da
mensagem. Por isso — sem discordar da visdo critica de Eugénio Bucci reproduzida alhures,
mas apenas modulando-a —, a fim de se evitar o desvirtuamento da utilizacdo do patrocinio
para fins outros que ndo a consecucdo de uma finalidade social de interesse publico, o
controle, salvo em casos extremados™®, ndo deve incidir sobre o contetido da mensagem
veiculada, mas no processo de formacéo da decisdo administrativa que culminou na concessao

do patrocinio, assim como na execu¢do do contrato em si.

Diante disso, a partir do delineamento de um regime juridico incidente sobre os
contratos de patrocinio ativo firmados pela Administracdo Pdblica, buscar-se-a, na secdo a
seqguir, estabelecer premissas e parametros Uteis ao controle desses contratos, de forma a

melhor balizar a atuacéo tanto da Administragdo quanto dos 6rgéaos de controle.

161 Como quando, por exemplo, a marca do patrocinador estiver excessivamente ligada a uma personalidade ou
equipe politica. Cf. ZEMOR, Pierre. As formas de comunicagdo publica. In. DUARTE, Jorge. (Org.).
Comunicacao publica: Estado, mercado, sociedade e interesse publico. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp.
237-239.
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4 REGIME JURIDICO DO PATROCINIO ATIVO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Ja se pontuou, na se¢do introdutoria deste trabalho, que a defini¢do do regime juridico
de um instituto é labor de importancia impar, pois é a partir dessa definicdo que se
descortinam suas caracteristicas intrinsecas e os fundamentos normativos e principiologicos

que Ihe sdo inerentes.

E esse exercicio ndo tem sua relevancia adstrita ao circulo académico ou doutrinério,
uma vez que também informa e baliza as inUmeras rela¢fes juridicas concretas constituidas.
Assim, no ambito da Administracdo Publica, a defini¢cdo do regime juridico, em linhas gerais:
a priori, estabelece padrdes que orientam o planejamento e a atuacdo administrativa; no curso
da atividade, permite a identificacdo e a correcdo de desvios; a posteriori, fornece subsidios

para aferigdo dos resultados obtidos e orienta e limita a atuagdo do controle.

O delineamento do regime juridico de um dado instituto, portanto, é de fundamental
importancia para seguranca juridica, principio carissimo ao Estado de Direito, mormente

quando o tema em enfoque € o controle da atividade administrativa.

Em sua obra sobre o Controle da Administracdo Publica, Odete Medauar coteja
inimeras acepg¢des e caracterizagdes doutrinarias para o termo ‘“controle”. Embora haja
divergéncias pontuais entre os estudiosos, € unanime a percepc¢do de que controlar envolve a
comparagdo entre o objeto controlado e um determinado padr&o.’®* Nesse sentido, Jerry L.
Mashaw postula que, em uma relacdo de accountability, devem ser respondidas seis

perguntas:

[...] who is liable or accountable to whom; what they are liable to be called
to account for; through what processes accountability is to be assured; by
what standards the putatively accountable behavior is to be judged; and,
what the potential effects are of finding that those standards have been
breached. These basic features, who, to whom, about what, through what
processes, by what standards, and with what effect, describe what I will call
an accountability regime.'®®

12 MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo ptblica. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp.
25-33.

183 Tradugdo livre: “quem é responséavel perante quem; sobre o que devem prestar contas; por meio de quais
processos a accountability deve ser assegurada; segundo quais padrdes o comportamento de quem presta
contas serd julgado; e quais os potenciais efeitos da descoberta da violagdo desses padrfes. Essas
caracteristicas béasicas, quem, perante quem, sobre o que, por meio de quais processos, segundo quais
padrdes e com quais efeitos, descrevem o que chamo de um regime de accountability”. MASHAW, Jerry L.
Accountability and institutional design: some thoughts on the grammar of governance. In: DOWDLE,
Michael W. Public accountability: design, dilemmas and experiences. Nova lorque: Cambridge University
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Para fins da exposicdo que se fard, dentre esses seis elementos de controle, importa
destacar os padrBes de referéncia segundo os quais o controle serd realizado, mais
especificamente, os padrdes de referéncia aptos a orientar a atividade patrocinadora da

Administracdo Publica, assim como o seu controle.

Assim, evitam-se situac0es como aquelas descritas na se¢édo 3.1.2 deste estudo, em que
o Tribunal de Contas da Unido, mesmo reconhecendo a coexisténcia, no ambito da Corte, de
decisbes conflitantes em matérias relativas ao patrocinio ativo estatal, optou por fixar os
parametros de controle a posteriori, segundo o caso concreto, furtando-se de consolidar sua
jurisprudéncia em um ou em outro sentido.’®® Pela pertinéncia a presente exposicdo,
transcreve-se, novamente, breve excerto do Voto do Ministro Relator do Acérddo n°
2.445/2016 — Plenario:

22. Dessa forma, ao menos enquanto ndo houver consolidacdo numa ou
noutra direcdo, entendo adequado que cada decisdo se atenha as
circunstancias que pautam aquele caso concreto, adotando uma postura de
maior cautela, desprovida da pretensdo de extrapolar conclusdes a contextos
ainda ndo analisados com maior profundidade.

Essa postura do érgdo de controle externo é fruto, justamente, da caréncia de uma
disciplina juridica clara e consolidada sobre o tema. Sem adentrar no mérito da adequacao ou
ndo da solucdo adotada, o estabelecimento de critérios caso a caso pode conduzir a casuismos
e a decisdes conflitantes para questdes semelhantes, situacbes ambas avessas a seguranca

juridica.

Nesse contexto, adiante, ndo se tem a pretensdo, por 6bvio, de esgotar a matéria. A
proposta é, a partir de controvérsias doutrinarias, jurisprudenciais e normativas, delinear
algumas das principais caracteristicas insitas ao contrato de patrocinio quando um 6rgéo ou
uma entidade da Administracdo Publica figura como patrocinador, sem prejuizo das demais
peculiaridades desse instrumento ja esposadas ao longo do trabalho. Dessa forma, oferece-se
uma contribuicdo para a delimitagdo de um regime juridico adequado aplicavel a esses

contratos. Ndo se trata de concluir, de forma estanque e simplista, que a esses contratos se

Press, 2006, p. 118. No mesmo sentido, Odete Medauar, ao analisar os elementos de controle propostos por
Gérard Bergeron (Fonctionnement de 1’Etat. 22 ed. Paris: Armand Colin, 1965, p. 52), enumera: i) termo
concreto sobre o qual incidira o controle (0 qué); ii) um padrdo que servird de ponto de comparacao;
iii) comparag8o entre esses dois primeiros termos (o processo de controle); iv) razdo de ser, a finalidade do
controle (efeitos do controle); v) o agente controlado (quem presta contas); e vi) 0 agende do controle (para
guem se presta contas). MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. 32 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 29.
164 S840 amostras dessa postura os Acorddos n® 2.914/2015 e 2.445/2016, ambos do Plenério do TCU.
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aplica o regime juridico de direito publico ou de direito privado, mas, antes, de investigar os
elementos de um regime que melhor permita a consecucdo do interesse publico, a luz dos

ditames constitucionais e legais que pautam a atividade do Estado.
4.1 SUJEICAO AS NORMAS GERAIS DE LICITACAO

Aspecto relevante que deve ser esmiucado é a eventual sujeicdo do contrato de
patrocinio a prévia realizacdo de licitacdo, a luz do comando do inciso XXI do art. 37 da

Constituicdo da Republica, verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacd@es. [grifo adicionado]

Regulamentando o comando constitucional supra, atualmente vige a Lei n°
8.666/1993, que, no caput de seu art. 2°, preconiza o seguinte: “[a]s obras, servigos, inclusive
de publicidade, compras, alienagdes, concessoes, permissdes e locagdes da Administracao
Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacéo,

ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei”.

Mais adiante, em seu art. 6° inciso Il, a Lei n° 8.666/1993 explica 0 que deve ser

considerado servico para fins de interpretacao de seus dispositivos:

Il - Servi¢o - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto, instalacdo,
montagem, operacdo, conservacdo, reparacdo, adaptacdo, manutencao,
transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais.

Trata-se se redacgdo pouco elucidativa, seguida de rol claramente exemplificativo. O
legislador, em vez de adotar definicdo juridica precisa, optou por uma explanacdo ampla,

seguida de exemplificacdo, o que, em alguns casos, conduz a problemas hermenéuticos que
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tornam confusa a diferenciacéo entre obra'®

e servicos, por exemplo, j& que toda obra poderia
ser considerada uma atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse da

Administracdo.'®®

No patrocinio, o patrocinador visa a obter determinada utilidade com o contrato, qual
seja, a contraprestacdo em publicidade. Mas ndo apenas isso. Essa publicidade deve
evidenciar um intimo relacionamento entre a imagem do patrocinador e a do objeto do
patrocinio. Conforme ja exposto na secao 2.1, ndo basta que o patrocinado realize a simples
divulgacdo da imagem ou de um produto ou servi¢co do patrocinador, em uma publicidade
isolada e desprovida de propdsito ou significado — o que, para fins da Lei n° 8.666/1993, se
amoldaria ao conceito de atividade do seu art. 6°, inciso Il, mais especificamente ao conceito
de servico de publicidade. Se patrocinado ou patrocinador disseminarem suas imagens
isoladamente, sem explicitar uma conexd entre elas, faltara elemento essencial a
caracterizacdo da relagdo de patrocinio, pois, como visto, € insito ao patrocinio a vinculacdo
entre a imagem do patrocinador e a do patrocinado, ou entre aquela e a imagem de um evento.

A contraprestacdo do patrocinado, portanto, vai além da simples veiculacao publicitaria.

Nesse sentido, concluir que o contrato de patrocinio se enquadra na definicdo de
servico prevista no art. 6°, inciso Il, da Lei n° 8.666/1993, significaria igualar o patrocinio a
mera prestacdo de servico de publicidade — servico este que, ndo por acaso, é expressamente

referido ndo s6 pelo dispositivo ora analisado, mas também pelo caput do art. 2° da Lei.

Contudo, objetivando sujeitar o contrato de patrocinio a prévia licitacdo, poder-se-ia
argumentar que enumeracao dos objetos passiveis de contratacdo (obras, servigos, compras,
alienacdes, etc.) € meramente enunciativa, de modo que a obrigatoriedade de licitar é ampla,
ndo decorrendo da natureza da prestagdo do objeto do contrato.'®’

Quanto a esse argumento, deve-se tecer esclarecimento importante. Quando se
abordou a diferenciacdo civilista entre o patrocinio e a prestacdo de servicos (vide secdo

2.2.3), destacou-se que, no caso da prestacdo de servicos, o contratado desempenha a

165 Lei n° 8.666/1993: Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se: | - Obra - toda construgdo, reforma,
fabricacéo, recuperacdo ou ampliacdo, realizada por execucéo direta ou indireta.

166 Criticas adicionais & definicdo de obra e servico na Lei podem ser apreciadas em JUSTEN FILHO, Marcal.
Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos: lei 8.666/1993. 162 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, pp. 148-152.

187 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos: lei 8.666/1993. 162 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 59-60.
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atividade de maneira profissional. Coerentemente, a Lei n°® 8.666/1993 veicula esse mesmo
entendimento. E o que se depreende da interpretagio sistematica dos seguintes dispositivos da
Lei: art. 2°, caput; art. 6°, inciso II; art. 27, inciso II; e art. 30, incisos | e Il e § 1°, além de

demais paragrafos aplicaveis a prestacédo de servigos. Explica-se melhor.

Nos termos do art. 27, inciso Il, da Lei, exige-se, para fins de habilitacdo nas
licitacdes, a apresentacdo de documentacdo relativa a qualificacdo técnica. Essa comprovacao,
na diccdo do art. 30, inciso I, da norma, visa a comprovar a aptiddo do licitante para o
desempenho da atividade em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitacdo, e
indicacdo das instalacfes e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponiveis
para a realizacdo do objeto da licitacdo, bem como da qualificacdo de cada um dos membros
da equipe técnica que se responsabilizard pelos trabalhos. Trata-se da comprovacdo da
capacitacdo técnico-operacional. Segundo, ainda, o § 1° do art. 30, essa comprovacao sera
feita por atestados fornecidos por pessoas juridicas de direito publico ou privado, devidamente
registrados nas entidades profissionais competentes, sendo cabivel, também, a comprovacéo

da capacitacéo técnico-profissional*®.

A interpretagdo conjunta desses dispositivos, a toda evidéncia, conduz a concluséo de
que a Lei, ao se referir a servigos no art. 2°, caput e no art. 6°, inciso Il, o fez em relacdo as
atividades desenvolvidas de modo profissional e destinadas a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracdo. Seria teratoldgico cogitar um procedimento licitatério para a
concessdo de patrocinio em que o licitante, para se habilitar, devesse comprovar ja ter
recebido patrocinio anteriormente e executado contrapartidas em condicdes (caracteristicas,
quantidades e prazos) semelhantes.’®® Em uma situacdo como essa, estaria legitimada a
disseminacdo de patrocinados profissionais, e 0 instrumento do patrocinio estaria
completamente desvirtuado e esvaziado, qualquer que fosse a sua finalidade.

168 Nos termos do inciso | do § 1° do art. 30 da Lei n° 8.666/1993, a capacitagio técnico-profissional relaciona-se
a “comprovacao do licitante de possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta,
profissional de nivel superior ou outro devidamente reconhecido pela entidade competente, detentor de
atestado de responsabilidade técnica por execucdo de obra ou servico de caracteristicas semelhantes,
limitadas estas exclusivamente as parcelas de maior relevancia e valor significativo do objeto da licitacdo”.
Isso ndo exclui o dever de o patrocinador exigir, por parte do patrocinado, a comprovacdo da regularidade da
execugdo de patrocinios eventualmente ja recebidos. E nesse sentido, o § 3° do art. 25 da IN n° 9/2014: “O
patrocinador devera exigir do patrocinado, antes da assinatura do contrato, declaracdo formal de que esta
adimplente com exigéncias contratuais de eventual patrocinio anterior celebrado com 6rgdo ou entidade da
administragdo publica federal”.

169
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Assim, a conclusdo é de que os contratos de patrocinio ndo se sujeitam as disposicoes
da Lei n° 8.666/1993 relativas a prévia realizacdo de procedimento licitatorio. Nesse sentido,
transcreve-se ementa de acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario (RE) n° 574.636/SP:

EMENTA: RECURSOS EXTRAORDINARIOS. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ALEGACAO DE CONTRARIEDADE AOS ARTS.
59, INC. II, 37, CAPUT, E INC. XXI, E 93, INC. IX, DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. REALIZACAO DE EVENTO ESPORTIVO POR
ENTIDADE  PRIVADA COM  MULTIPLO  PATROCINIO:
DESCARACTERIZACAO DO PATROCINIO COMO CONTRATACAO
ADMINISTRATIVA SUJEITA A LICITACAO. A PARTICIPACAO DE
MUNICIPIO COMO UM DOS PATROCINADORES DE EVENTO
ESPORTIVO DE REPERCUSSAO INTERNACIONAL NAO
CARACTERIZA A PRESENCA DO ENTE PUBLICO COMO
CONTRATANTE DE AJUSTE ADMINISTRATIVO SUJEITO A
PREVIA LITACAO. AUSENCIA DE DEVER DO PATROCINADOR
PUBLICO DE FAZER LICITACAO PARA CONDICIONAR O EVENTO
ESPORTIVO: OBJETO NAO ESTATAL; INOCORRENCIA DE PACTO
ADMINISTRATIVO PARA PRESTAR SERVICOS OU ADQUIRIR
BENS. ACORDAO RECORRIDO CONTRARIO A CONSTITUICAO.
RECURSOS  EXTRAORDINARIOS  INTERPOSTOS  CONTRA
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO PROVIDOS. RECURSO EXTRAORDINARIO CONTRA
ACORDAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA JULGADO
PREJUDICADO POR PERDA DE OBJETO. [grifos adicionados]

RE 574636, Relatora: Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, DJe-198,
publicado em 14/10/2011.

Igualmente rechaca-se a aplicabilidade da Lei n° 12.232/2010 aos contratos de
patrocinio ativo celebrados pela Administracdo Publica. Isso porque a referida Lei dispde
sobre as normas gerais para licitacdo e contratacdo pela administragcdo publica de servigos de
publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda. A concessao de patrocinio
por intermédio dessas agéncias, contudo, poderia, na verdade, representar uma prestacdo de
servicos de publicidade disfar¢ada, inclusive com a apropriacdo de parte dos recursos pela
agéncia intermediadora. N&o por outro motivo o art. 25, § 4° da IN n°® 9/2014 veda “a
contratacdo de patrocinio por intermédio de agéncia de publicidade e/ou agéncia de

promocao”.

Até aqui, avaliou-se a incidéncia ou ndo das disposicOes referentes a obrigatoriedade
de prévia licitacdo para a formalizacdo de contratos patrocinios pela Administracdo direta,

autdrquica e fundacional, demonstrando-se que as disposi¢cdes legais sobre o assunto
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constantes das Leis n® 8.666/1993 e 12.232/2010 n&o se Ihes aplicam, estando tais 6rgéos e

entidades, portanto, infensas ao dever de licitar patrocinios.

Situacdo diversa, contudo, diz respeito as empresas estatais. A recente Lei n°
13.303/2016, que dispGe sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios, estabeleceu regras gerais de licitacGes aplicaveis a essas entidades, inclusive
no que tange aos contratos de patrocinio. Nesse sentido, assim dispde a Lei n° 13.303/2016,

nos dispositivos de interesse:

Art. 27.1...]

[...]

§ 3° A empresa publica e a sociedade de economia mista poderdo
celebrar convénio ou contrato de patrocinio com pessoa fisica ou com
pessoa juridica para promocdo de atividades culturais, sociais, esportivas,
educacionais e de inovagdo tecnoldgica, desde que comprovadamente
vinculadas ao fortalecimento de sua marca, observando-se, no que couber,
as normas de licitagdo e contratos desta Lei.

[...]

Art. 30. A contratacdo direta serd feita quando houver inviabilidade de
competicao, em especial na hipétese de: [...] [grifos adicionados]

O Decreto n° 8.945/2016, regulamentador da Lei n°® 13.303/2016, por sua vez, dispde:

Art. 44.]..]
[..]

§ 3° A empresa estatal podera celebrar instrumentos de convénio quando
observados 0s seguintes parametros cumulativos:

[...]

§ 4° Além do disposto no § 3° a celebracdo de convénio ou contrato de
patrocinio deverd observar o0s seguintes pardmetros cumulativos
adicionais:

[.]
Il - a aplicacdo, no que couber, da legislacdo de licitagdes e contratos.
[grifos adicionados]

Quanto aos dispositivos relativos ao novo regime juridico das estatais acima coligidos,
e em linha com a exposicao ja tecida na secdo 3.1.2, € de relevo, antes de qualquer exposicéo,
criticar o uso alternativo das expressdes “convénio de patrocinio” ou “contrato de patrocinio”.
A redacéo da Lei e do Decreto, no intuito de abarcar todos os instrumentos por meio dos quais
o0s patrocinios sdo formalizados, acabou por contribuir para perpetuar a confusdo ja existente.
Como ja exposto, ndo ha razdo para que o contrato de patrocinio seja denominado convénio, a

uma, porque, embora tradicional, se mostra obsoleta a segregacdo binaria entre contratos e
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convénios, e, a duas, porque 0s contratos de patrocinio sdo claramente informados por
prestacdo e contraprestacdo, harmonizando o0s interesses, essencialmente distintos, do

patrocinador e do patrocinado.

Retomemos a anélise no tema de interesse. Denota-se que a Lei n° 13.303/2016, em
seu art. 27, § 3°, consignou expressamente a possibilidade de que empresas estatais firmem
contrato de patrocinio com terceiros, desde que observadas as normas referentes a licitacdo e a
contratacdo dirigidas a essas entidades. Dentre essas normas, ha o art. 30 da Lei, que permite
a contratacdo direta em caso de impossibilidade juridica de competicdo — orientacdo
semelhante aquela veiculada no art. 25 da Lei ° 8.666/1993 —, e o art. 40, que remete 0
procedimento licitatorio ao regulamento interno préprio a ser elaborado pelas empresas

publicas e sociedades de economia mista.

Nesse quadro, considerando que a natureza do contrato de patrocinio é, em regra,
intuitu personae, ou seja, um s agente reine as condicOes e as caracteristicas necessarias ao
atingimento da finalidade perseguida (vide secdo 2.2.2), a impossibilidade juridica
competicdo, nesses casos, sera inafastavel, cabendo, portanto, a contratagdo direta. Mesmo no
caso em que o patrocinio ndo se dé com fundamento nas caracteristicas personalissimas do
patrocinado, mas com base nas especificidades proprias do evento por ele realizado, a
competicdo ainda assim seria juridicamente impossivel, incidindo a hipbtese de contratacédo
direta prevista no art. 30, caput, da Lei n° 13.303/2016.

A contratacdo direta, contudo, seja realizada por empresas estatais, seja por outras
entidades da Administracdo direta ou indireta, ndo conduz a uma contratacdo informal,
realizada ao arrepio dos ditames legais e constitucionais que regem a atuacao administrativa.

Nesse contexto, Marcal Justen Filho € preciso ao explicar que

[...] existem hipdteses em que a licitagdo formal seria impossivel ou
frustraria a realizagdo adequada das fungdes estatais. O procedimento
licitatério normal conduziria ao sacrificio dos fins buscados pelo Estado e
ndo asseguraria a contratacdo mais vantajosa. Por isso, autoriza-se a
Administracdo a adotar um outro procedimento, em que formalidades sdo
suprimidas ou substituidas por outras. [...] A contratacdo direta ndo significa
que sdo inaplicaveis os principios basicos que orientam a atuacdo
administrativa. Nem se caracteriza uma livre atuacdo administrativa. O
administrador estd obrigado a seguir um procedimento administrativo
determinado, destinado a assegurar (ainda nesses casos) a prevaléncia dos
principios juridicos fundamentais. Permanece o dever de realizar a melhor
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contratacdo possivel, dando tratamento igualitario a todos os possiveis

contratantes.*
Por todo o exposto, mesmo quando evidenciada a impossibilidade juridica de
competicdo, a contratacdo direta ndo prescinde da justificacdo da escolha do contratado e do
valor repassado a titulo de patrocinio, bem como da exposi¢do da pertinéncia da contratagdo

para o atendimento da finalidade de interesse publico colimada pelo ordenamento.

Havera casos, porém, em que a competicdo, em tese, serd possivel, ou seja, mais de
um agente estard a apto a atender a finalidade a que o patrocinio se propde. S&o exemplos
tipicos aqueles em que o patrocinio é adotado como instrumento de fomento social. Nessas
hipdteses, ndo sera o caso de promover um tipico e tradicional certame licitatério, pelas
razbes ja expostas anteriormente, mas de conduzir um procedimento concorrencial, nos

termos do regulamento interno de licitagdes e contratos da empresa estatal, "

que concretize 0
principio constitucional da igualdade,'’® de modo que, nas palavras supratranscritas de Marcal
Justen Filho, se realize a melhor contratacdo possivel, dando tratamento igualitario a todos os

possiveis contratantes.

Nessa linha, em ambito federal, por exemplo, a Instrucdo Normativa SECOM n°
9/2014, em seu art. 5°, § 1° estabelece que “[iJndependentemente do processo de selecao
adotado, a andlise prévia das propostas de patrocinio devera ser feita com base em critérios
objetivos”. Ademais, de acordo com o art. 4°, caput ¢ inciso I, da IN, o patrocinador “devera
pautar sua atuacdo com base nos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa” obrigando-se a “afirmagdo dos valores e

principios da Constitui¢do”.

Assim, visando a garantir a observancia dos principios da impessoalidade, isonomia,

igualdade, moralidade, probidade administrativa, competitividade, julgamento objetivo,

70 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacBes e contratos administrativos: lei 8.666/1993. 162 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 390.

1 Nos termos do art. 40 da Lei n° 13.303/2016: “Art. 40. As empresas publicas e as sociedades de economia
mista deverdo publicar e manter atualizado regulamento interno de licitagdes e contratos, compativel com o
disposto nesta Lei, especialmente quanto a: | - glossario de expressdes técnicas; Il - cadastro de fornecedores;
Il - minutas-padrdo de editais e contratos; IV - procedimentos de licitacdo e contratacdo direta; V -
tramitacdo de recursos; VI - formalizagdo de contratos; VII - gestdo e fiscalizacdo de contratos; VIII -
aplicacéo de penalidades; I1X - recebimento do objeto do contrato”.

172 \/ALIM, Rafael. A subvencéo no direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Contracorrente, 2015, pp. 106-
110. Embora o autor discorra sobre a aplicabilidade do principio da igualdade ao regime juridico das
subvencdes, suas anotacbes sdo plenamente transportaveis para o regime dos patrocinios, mormente quando
utilizados como instrumento da fungdo administrativa de fomento.
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dentre outros que pautam a atividade contratual o Estado, a selecdo de iniciativa a ser
patrocinada deverd, salvo situages excepcionais em que a contratacdo direta se imp0e, ser
pautada por critérios de selecdo objetivos, previamente definidos e amplamente divulgados,
preferencialmente estipulados em lei aplicavel a toda a Administracdo, nos termos do art. 22,
inciso XXVII, da Constituicio da Republica'®. Para as empresas estatais, a Lei n°
13.303/2016 ja delineia tal procedimento, o que ndo se verifica para as demais entidades da

Administracédo Publica, contudo.
4.2 SUJEIQAO AS NORMAS GERAIS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Viu-se, no item 4.1 anterior, que a Lei n° 8.666/1993 ndo tem aplicabilidade aos
contratos de patrocinio ativo firmados pela Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional no que tange a exigéncia de prévia licitacdo a contratacdo. Da mesma maneira,
ndo incidem sobre esses contratos as normas estabelecidas na Lei n° 12.232/2010. Quanto as
empresas estatais, a Lei n° 13.303/2016 expressamente submete o contrato de patrocinio ao

seu regramento licitatdrio, inclusive no que tange as hipoteses de contratacdo direta.

Diante disso, ap6s a contratacdo, qual o regime pelo qual deve se pautar a relacdo

juridica de patrocinio?

Em relacdo as empresas publicas, sociedades de economia mista, a Lei n® 13.303/2016
consigna expressamente, em seu art. 27, § 3° que os contratos de patrocinio firmados por
empresas estatais devem observancia as normas contratuais nela estabelecidas. Isso inclui, por
exemplo, a sujeicdo desses contratos ao direito privado (art. 68), devendo o contrato delimitar
os direitos e as responsabilidades das partes (art. 69, inciso VI), e a alteracdo das clausulas
contratuais somente por acordo entre as partes (art. 72). Incidem, nesse caso, ainda, as normas
da IN n° 9/2014, quando se tratar de empresas estatais federais. Ndo € despiciendo ressaltar
que esse arcabouco deve ser aplicado e interpretado de forma consentdanea com a
Constituigdo.

13 Art. 22. Compete privativamente & Uni&o legislar sobre: [...] XXVII — normas gerais de licitagdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administragfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas
publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, IlI.
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Quanto & Administracdo direta, autarquica e fundacional, parece inafastavel, ainda que
parcialmente, a incidéncia da Lei n° 8.666/1993 nos contratos de patrocinio ativo, a luz dos

seus art. 2°, paragrafo unico, e art. 62, 8 3°, inciso I:

Art. 2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessBes, permissdes e locacBes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitacdo,
ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracédo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacéo de
vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a
denominacao utilizada.

Art. 62. [...]

[...]

8§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais hormas

gerais, no que couber:

I - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder

Pablico seja locatario, e aos demais cujo conteudo seja regido,

predominantemente, por norma de direito privado; [grifos adicionados]

Embora a definicdo ampla atribuida pela Lei ao termo “contrato” esteja ligada ao

caput do art. 2° sua aplicabilidade ndo esta adstrita a determinacdo das hipOteses de

174 Assim, excetuadas as

obrigatoriedade de licitacdo, podendo ser utilizada para outros fins.
situacGes em que haja expressa excluséo total ou parcial de sua incidéncia — tal como o art.
62, § 3°, da Lei, ao lado de outras disposicdes legais especificas'” —, aplica-se amplamente a

Lei n® 8.666/1993 para fins de regulacdo da atividade contratual da Administracéo.

Conforme se expOs nas secBes 2.1 e 2.2.3, é mais reduzida a ingeréncia do
patrocinador na forma de atuacdo do patrocinado no cumprimento de suas contrapartidas, em
comparacdo a um contrato de prestacdo de servicos de publicidade. Ademais, ndo apenas a
Administracdo se vale da associacdo de sua imagem a do patrocinado, mas o proprio
patrocinado, em situacdo de igualdade, se beneficia dessa associagdo, uma vez que, a0 mostrar
a sociedade que o Estado, de alguma maneira, 0 apoia, potencialmente se confere maior
idoneidade a iniciativa do particular (vide se¢do 3.4.3). Por isso, ndo parece ser o regime

juridico delineado pela Lei n° 8.666/1993, em que ha desigualdade juridica entre a

74 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos: lei 8.666/1993. 16 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 55.

15 £ exemplo o art. 84 da Lei n° 13.019/2014: “N&o se aplica as parcerias regidas por esta Lei o disposto na Lei
no 8.666, de 21 de junho de 1993”.
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Administracdo contratante e o particular contratado, o mais adequado a disciplina do contrato
de patrocinio.

A IN n° 9/2014, que disciplina o patrocinio dos 6rgaos e entidades da administracdo
publica federal, pouco trata sobre matéria contratual. Eis seus dispositivos mais relevantes
sobre o assunto: art. 25, que dispde que o contrato é o instrumento juridico para a
formalizacdo do patrocinio; art. 30, que preconiza que o contrato devera prever as san¢ées em
caso de inexecucdo total ou parcial do objeto; e art. 35, que prevé que, para prestacdo de
contas, 0 patrocinador exigira do patrocinado, exclusivamente, a comprovagdo da realizagdo

da iniciativa patrocinada e das contrapartidas previstas no contrato.

Diante disso, 0 questionamento que surge € se as disposi¢des da referida IN — norma
aplicavel a toda a Administracdo direita e indireta federal, incluidas as empresas estatais — é
suficiente para assegurar que o contrato de patrocinio atinja seu objetivo, seja comercial, seja
social. E, mais além, é pertinente questionar se o regime contratual de direito privado

aplicavel aos patrocinios concedidos por empresas estatais'’®

é, também, adequado a
regulacdo dos contratos de patrocinio firmados pelas demais entidades da Administracdo

Publica sujeitas eminentemente ao regime juridico de direito publico.

Vitor Rhein Schirato, ao discorrer sobre a impropriedade da classificacdo binéria da
atividade contratual da Administragdo entre contratos administrativos (regidos
predominantemente pelo direito publico) e contratos da administracdo publica (regidos
predominantemente pelo direito privado), tal como proposto por parte da doutrina, salienta
que tal segregacao ndo explica problemas praticos, em que ha mescla de institutos de direito
publico e de direito privado. Diante disso, o autor propde “a constante permeabilidade entre

direito publico e direito privado”, destacando que

[...] ndo ha que se falar em aplicacdo uniforme de um regime juridico a todos
0s contratos celebrados pela Administracdo Publica, procurando-se
classificacbes sem critérios e etéreas para justificar excecdes. E 6bvio e
evidente que os contratos celebrados pela Administracdo Publica terdo
regimes juridicos distintos, devendo seguir o regime juridico mais eficiente
para cada caso. Isso, claro, demandard uma interpretagdo racional da Lei n°
8.666/93 para adequa-la a I6gica do direito contratual e ndo a l6gica binaria
de muitos doutrinadores de direito administrativo brasileiro."”’

Y% Cf. Lei n° 13.303/2016, art. 68.

Y7 Sobre a impossibilidade de se aplicar um regime juridico Gnico a todos os contratos firmados pela
Administracdo, bem como a necessidade de que sejam delineados regimes eficientes, adequados a cada caso,
cf. SCHIRATO, Vitor Rhein. Contratos administrativos e contratos da Administracdo Publica: pertinéncia da
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No mesmo sentido, Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramén Fernandes postulam
que um regime Unico aplicivel a todos os contratos administrativos nunca existiu, nem pode
existir, em funcdo da diversidade de espécies contratuais de que se vale a administracdo
Publica. Assim, deve-se “admitir a existéncia de tantos regimes singulares como de contratos
que a Administracdo celebra no ambito de sua atividade ou trafego especifico”. Haveria,
assim, em cada contrato da Administracdo, uma mescla entre Direito Administrativo e direito

privado, em uma composicdo especifica definidora de seu regime juridico.*"®

Corroborando os entendimentos supra, Fernando Dias Menezes de Almeida, ao criticar
a formulacdo da teoria do contrato administrativo péatria, que se desenvolveu sem
compromisso em relacdo ao conhecimento e a descricdo da realidade observada, destaca que o
regime juridico de direito publico autoexecutorio inerente a atuacdo administrativa informa os
contratos firmados pela Administragcdo, conferindo a esses contratos variados graus de
prerrogativas unilaterais. Contudo, o critério para a dosagem dessa incidéncia do direito
publico deve ser a natureza do objeto contratual, e ndo a simples presenca da Administracéo

como contratante. Nesse sentido,

[h&] de se raciocinar finalisticamente com a fungdo social do objeto
contratual e, consequentemente, do préprio contrato, para que se justifique,
em cada caso, a incidéncia de um regime com maior ou menor carga de
prerrogativas  autoexecutdveis de acdo unilateral por parte da
Administragdo.*"”

Pelos entendimentos coligidos, ndo parece pertinente a aplicagdo de um regramento
uniforme a todos os contratos de patrocinio firmados pela Administracdo Publica. Ndo devido
ao regime juridico de direito publico ou privado aplicavel aos sujeitos administrativos
contratantes, mas em funcdo das finalidades diversas que podem levar determinada entidade
da Administracdo a patrocinar atividades privadas com recursos publicos, tal como abordado

nas secdes 3.4.1 a 3.4.3 do presente trabalho.

Nesse sentido, o regime contratual adequado e apto a balizar a concesséo de patrocinio
por uma empresa publica federal atuante em regime concorrencial a um clube de futebol

profissional de projecdo nacional, por exemplo, certamente nao serd adequado para pautar um

diferenciacdo?. Revista de contratos publicos, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 177-186, set. 2012/fev. 2013;
MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 32 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, pp. 266-272.
'8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDES, Tomés-Ramén. Curso de direito administrativo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, vol. 1, pp. 697-698.
19 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. S&o Paulo: Quarter Latin, 2015, pp. 355-356.
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contrato de patrocinio firmado pela Administragdo direta municipal visando a fomentar

atividades culturais no ambito de seu territorio.

Assim, para 0s contratos de patrocinio ativo celebrados pela Administracdo, os
elementos do regime juridico mais adequado deverao ser aqueles mais eficientes a consecugéo
da finalidade especifica a que se propfe o patrocinio, englobando, em cada caso, diferentes
elementos insitos ao direito publico (como a prestacdo de contas da efetiva aplicacdo dos
recursos repassados) e ao direito privado (como a inviabilidade de a Administracdo

determinar ou modificar, de forma unilateral, a forma de execugéo das contrapartidas).

Essa composicdo, como dito, deve ser eficiente e adequada a finalidade proposta.
Nesse sentido, na hipoOtese de concessdo de determinado patrocinio alinhado as diretrizes e
estratégias comerciais de uma empresa estatal atuante em regime concorrencial, serd incabivel
reger o contrato por normas de direito publico, ndo usuais a l6gica de mercado, em medida tal
que prejudique a atuacdo competitiva da entidade. A aplicabilidade de normas dessa natureza
deve guardar proporcionalidade e consonancia ao ordenamento juridico, a finalidade da

entidade e a finalidade do patrocinio.

O mesmo se pontua em relacdo ao fomento social instrumentalizado pelo patrocinio. O
contrato, nesse caso, deve pautar-se por normas mais afeitas ao direito publico,
independentemente da natureza juridica do patrocinador, sendo cabiveis, por exemplo,
clausulas que estabelecam vinculagdo dos recursos ao objeto patrocinado e prestacdo de

contas quanto a aplicacdo das verbas.

Nesse quadro, ndo h& como, a priori, definir um regime geral aplicavel a todo e
qualquer contrato de patrocinio. Mais adequado é estudar os diversos elementos que poderdo
ser combinados para delimitar um regime juridico eficiente a utilizacdo do instituto. Passa-se,

portanto, a esse labor.
4.3 VINCULACAO AO INTERESSE PUBLICO

A consecucdo da finalidade de interesse publico é inerente a toda a atividade
administrativa. O interesse publico, assim, a um sO tempo, guia e baliza a atuacdo da

Administracéo para determinado fim, orientando-a e limitando-a.
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A nocdo de interesse publico surge apds a Revolugdo Francesa e, desde entdo, sofre
constante mutacdo, ora representando um interesse homogéneo imponivel ao interesse
particular, ora confundindo-se como o proprio interesse do Estado. Nesse caso, qualquer
assunto, desde que assumido pelo poder publico, era intitulado de interesse publico. Mesmo
hoje, ainda é fluida a nocdo de interesse publico, de modo que, muitas vezes, o conceito €
equiparado a expressdes como interesse coletivo, interesse social, interesse geral, interesse

estatal, etc.

Uma concepgdo mais adequada a atividade administrativa contemporanea é aquela que
reconhece a existéncia de interesses plurimos legitimos — interesses publicos, privados, de
grupos, de acionistas majoritarios, minoritarios, etc., todos tutelaveis pelo ordenamento
juridico — que devem passar por um processo de composicdo, fazendo prevalecer, ao final um
interesse publico no caso concreto considerado, representativo dessa conformacéo. Busca-se,
assim, uma ponderacdo, uma conciliagdo, uma compatibilizacdo dos diversos interesses
envolvidos, em que se busca a ndo sacrificabilidade, a priori, de nenhum interesse
envolvido.’® Dai advém o obsoletismo do tradicional principio da supremacia do interesse

pUblico sobre o privado, t4o criticado pela doutrina hodierna.*®*

O interesse puUblico satisfeito por intermédio da atividade patrocinadora da
Administracdo, portanto, deverd atender, simultaneamente, aos ja& mencionados vetores
constitucionais que orientam a intervencdo do estado nos dominios social (vide secdo 3.4.2) e
econdmico (arts. 173 a 175 da Constituicdo, principalmente, e demais relacionados), e a
conformacdo, in concreto, mediante ponderacdo e conciliacdo, dos diversos interesses
legitimos potencialmente atendidos ou tolhidos pelo patrocinio, levando a construcédo

motivada de um interesse publico 6timo aplicavel.

180 Odete Medauar traca interessante linha histérica sobre a evolucdo do conceito de interesse pblico, com
énfase na concepcao propalada pela moderna doutrina. Cf. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em
evolucéo. 3% ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, pp. 230-238 e 383-384.

Gustavo Binenbojm, reconhecendo a centralidade do sistema de direitos fundamentais veiculado na
Constituicao e a estrutura pluralista e maleavel dos principios constitucionais, apresenta critica contundente a
ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, quando aplicado desacompanhado de um
modelo de ponderagdo: “Deste modo, a emergéncia de um modelo de ponderagdo, como critério de
racionalidade do direito (e do prdprio Estado democratico de direito), servira de instrumento para demonstrar
a inconsisténcia da ideia de um principio juridico (ou um postulado normativo aplicativo) que preconize a
supremacia abstrata e a priori do coletivo sobre o individual ou do publico sobre o privado. BINENBOJM,
Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionaliza¢do. 32
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 29-33

181
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A satisfacdo do Gltimo requisito importa que o gestor, no exercicio de ponderacéo dos
diversos interesses tutelaveis, e valendo-se de seu juizo discricionario motivado, adote a
solucdo que convirja, de forma 6tima, para o atendimento, in casu, do interesse publico, ou
seja, do conjunto que interesses que, em diferentes graus, sera tutelado pela acéo

administrativa considerada — no caso, o patrocinio.

Esse exercicio discricionario de eleicdo do interesse publico a ser satisfeito envolve
inimeras decisGes inter-relacionadas quanto aos seguintes questionamentos: deve-se
patrocinar ou ndo?; quais as eventuais areas sociais que devem objeto prioritario de acdes de
patrocinio?; qual o montante de recursos a serem repassados em cada acdo?; quais as
contrapartidas a serem exigidas?; quais as comunidades ou 0s grupos de pessoas que devem
ser prioritariamente beneficiados por acGes incentivadas com o patrocinio estatal?; qual a
melhor forma de conducdo do processo de selecdo das iniciativas a serem patrocinadas?; em
se tratando de patrocinio comercial, quais parceiros trardo o maior beneficio empresarial

possivel?; entre outras.

Cada uma dessas questOes, para serem respondidas de forma 6tima, podem envolver
um conjunto de subquestionamentos. Ao final, respondidas todas as questdes de forma tima,
tera havido a melhor conformacdo possivel entre os diversos interesses, e estara delineado o

interesse publico a ser atendido.

A solucdo 6tima a que deve observancia o juizo de discricionariedade refere-se aquela
solucdo que melhor atenda aos diversos interesses sujeitos a conciliacdo. Nesse sentido, valem

as palavras de Celso Antdnio Bandeira de Melo:

E exatamente porque a norma legal s6 quer a solucdo Otima, perfeita,
adequada as circunstancias, que, ante o carater polifacético, miltufario, dos
fatos da vida, se vé compelida a outorgar ao administrador — que é quem se
confronta com a realidade dos fatos segundo seu colorido préprio — certa
margem de liberdade para que este, sopesando as circunstancias, possa dar
verdadeira satisfacdo a finalidade legal.

Entdo, a discrigdo nasce precisamente do propdsito normativo de que s6 se
tome a providéncia excelente, e ndo a providéncia sofrivel e eventualmente
ruim, porque, se ndo fosse por isso, ela teria sido redigida
vinculantemente.'®?

%2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 35.
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Na linha exposta por Bandeira de Mello, uma norma vinculante que visa ao carater
6timo de atendimento ao interesse publico é aquela que sujeita os patrocinios concedidos por
empresas publicas e sociedades de economia mista as regras de licitacdo, no que couber, nos
termos do regramento interno de licitacdes da empresa (arts. 27, § 3°, e 40, ambos da Lei n°
13.303/2016). Isso significa que, sendo vidvel a competicdo para atender a determinado fim, a
realizacdo do procedimento concorrencial serd inafastvel, assegurando-se, assim, a
observancia dos principios constitucionais da impessoalidade, moralidade, isonomia,

moralidade e seus consectarios.
4.4 PERTINENCIA TEMATICA

A pertinéncia tematica é elemento do regime juridico que ditara a conformacao da
matéria objeto do patrocinio as finalidades institucionais prescritas pelo ordenamento a
determinado 6rgdo ou entidade da Administracdo, segundo os principios da finalidade, da

especialidade e da coeréncia administrativa.

Quanto ao principio da finalidade, Diogo de Figueiredo Moreira Neto explica que tal
principio relaciona-se a consecucao do interesse publico segundo pressupostos legitimatérios
total ou parcialmente definidos na lei ou na Constituicdo, que devem ser satisfeitos por 6rgaos

que detenham a respectiva competéncia. *%

A distribuicdo de competéncias, por sua vez, entre Orgdos e entidades da
Administracdo satisfaz o principio da especialidade, relacionando-se intimamente ao principio
da eficiéncia e aos resultados da acdo administrativa. Pela precisdo, transcreve-se a licdo de
Moreira Neto sobre este principio:

A lei, ao instituir certa especializagdo, uma vez que o faca, adscreve a cada
ente, 0rgdo ou agente um campo ou um setor determinado de acgdo
administrativa, demandando certos conhecimentos especificos para a
realizacdo eficiente dos fins administrativos nela visados, vedando-se, em
consequéncia, que esses entes, 0rgdos ou agentes atuem na prossecugdo de
qualquer outra finalidade que ndo aquela insita em sua respectiva regra de
competéncia.

Ante essa vedagdo, nulas serdo quaisquer atividades estranhas a lei
instituidora ou que a extrapolem, mesmo se a intenc¢éo for manifestamente a
de servir a sociedade ou de apoiar de algum modo a agdo administrativa
publica. Seria assim irregular, exempli gratia, 0 ato de um instituto de
previdéncia que instituisse um servi¢co de assisténcia médico-hospitalar,

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 103-104.
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como também o seria a aceitacdo de um legado por uma autarquia, que
implicasse a instituicdo de um servico estranho a finalidade legal da
entidade.'®

Nesse contexto, os principios da finalidade e da especialidade informam que os entes
da Administracdo ndo podem realizar atividades que transbordem o fim a que se destinam,
sob pena de nulidade, por auséncia de competéncia. Assim, evita-se a satisfacdo de interesses
pessoais, sectarios ou politico-partidarios, ou, até mesmo, interesse publico estranho & sua
competéncia. A administracdo deve servir, necessariamente, a interesses publicos

caracterizados expressos ou implicitos no comando da norma.*®

Ademais, a atuacdo para além de suas finalidades legais ou constitucionais pode levar
determinado 6rgdo ou entidade a interferir ou a conflitar com acBGes de outra expressao
fracionéria funcional da Administracdo, o que pode transparecer uma Administracao bifronte,

conflitante, disparatada e até mesmo contraditoria.*®

Por isso, ao verificar a conveniéncia e a oportunidade de patrocinar, exige-se dos
orgdos e entidades de direito publico interno — Administracdo direta, autarquica e
fundacional — que observem o incentivo a atividades que se alinhem as suas finalidades
institucionais, sem prejuizo da indispensavel observancia dos vetores constitucionais de
devem pautar a intervencdo do Estado no dominio social. Assim, evita-se, por exemplo, que
determinada entidade ndo especializada — e, portanto, ndo dotada de competéncia — e em
determinado tema incentive iniciativas consideradas ndo estratégicas, inoportunas ou

inconvenientes pela entidade legal e constitucionalmente competente na matéria patrocinada.

Em matéria de pertinéncia tematica, contudo, ressalva deve se fazer quanto a entidade
da Administracdo direta (Unido, estados, municipios e Distrito Federal), quando atuarem
diretamente como patrocinadoras, sem a intermediacdo de um de seus érgdos descentralizados
(ministérios, secretarias, etc.). Nesses casos, afigura-se despropositado exigir a conformacéo
tematica, pois o ente da Administracdo direta, na figura de seu titular maximo (art. 84, inciso

I, da Constituicdo, mutatis mutandis em relacdo aos entes subnacionais), detém a

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 113-114.

18 TACITO, Caio. Teoria e pratica do desvio de poder. Temas de direito ptblico: (estudos e comentarios). Rio
de Janeiro: Renovar, 1997, v.1, p. 162.

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 119-120.
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competéncia constitucional origindria para a consecucdo da generalidade das tarefas
atribuiveis ao Estado, ndo havendo especializacédo na atuagéo.

No que tange as empresas estatais, contudo, dado o regime hibrido, de direito publico
e de direito privado, a que, em maior ou menor grau, estdo submetidas, é licito o patrocinio de
iniciativas sociais ndo adstritas a area de atuacdo da entidade, sem que se macule o principio
da especialidade. E o que se depreende da leitura conjunta do art. 173, § 1°, inciso | e 11, da
Constituicdo da Republica, e do art. 27, § 3°, da Lei n® 13.303/2016, o Estatuto Juridico das
Estatais, verbis:

CONSTITUICAO

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo
direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica
de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos,
dispondo sobre:

I - sua funcéo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade;
[...]

Il - licitacdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienacdes,
observados os principios da administragdo publica;

ESTATUTO DAS EMPRESAS ESTATAIS (LEI N° 13.303/2016)

Art. 27. A empresa pUblica e a sociedade de economia mista terdo a funcéo
social de realizacdo do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da
seguranga nacional expressa no instrumento de autorizagéo legal para a sua
criacao.

[...]

§ 3° A empresa publica e a sociedade de economia mista poderdo celebrar
convénio ou contrato de patrocinio com pessoa fisica ou com pessoa juridica
para promocéo de atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais e de
inovacdo tecnol6gica, desde que comprovadamente vinculadas ao
fortalecimento de sua marca, observando-se, no que couber, as normas de
licitacdo e contratos desta Lei.

Pelos dispositivos supratranscritos, denota-se que o Estatuto das Empresas Estatais, ao
dispor sobre a fungéo social dessas entidades, em atendimento ao art. 173, § 1°, inciso I, da
Constituicdo, expressamente autorizou as empresas publicas e as sociedades de economia
mista a celebrarem contrato de patrocinio com pessoas fisicas e juridicas para a promocao de
atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais e de inovacgéo tecnoldgica que visem a

realizacdo do interesse coletivo e desde que comprovadamente vinculadas ao fortalecimento
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de sua marca. Disposi¢Oes equivalentes constam do art. 44, 88 3° e 4° do Decreto n°
8.945/2016, regulamentador da Lei n°® 13.303/2016.

N&o se exige, portanto, no caso de empresas estatais, que o patrocinio — cuja finalidade
seja comercial, social, ou mesmo legitimadora — esteja vinculado ao setor de atuacdo da
entidade, mas, sim, que, além de satisfeitos os demais requisitos legais e constitucionais, o
patrocinio fortaleca a marca do patrocinador. A Lei e o Decreto foram omissos na
conceituacdo do que é “fortalecimento de marca”. Contudo, como ja apontado na secdo 3.4.2,
o fortalecimento da marca decorre, justamente, da atuacdo da estatal no fomento de atividades
socialmente relevantes e de interesse coletivo, o que leva, inclusive, a um efeito legitimador
da atuacdo do Estado (vide secdo 3.4.3). Se o patrocinio for de natureza comercial (secdo
3.4.1), o fundamento de sua concessdo estara, de forma presumida, intrinsicamente voltado
para o fortalecimento da marca do patrocinador, ja que a finalidade perseguida serd o aumento
de vendas, receitas, market share, etc. Contudo, como j& pontuado, ainda nesse caso, deverao

ser observadas as areas delimitados no art. 27, § 3°, da Lei n° 13.303/2016.
45 VINCULACAO DOS RECURSOS AO OBJETO PATROCINADO

Tema de grande importancia e ainda sujeito a muitas controvérsias'®’ é a vinculagéo
dos recursos transferidos a titulo de patrocinio a finalidade especifica patrocinada (um evento,
ou uma atividade, por exemplo). O assunto esta intimamente relacionado a prestacdo de
contas e a reparticdo de riscos entre patrocinado e patrocinador. Contudo, esses temas, dada

sua especificidade e importancia, serdo objeto de analise individualizada, em secdes a diante.

187 \eja-se, por exemplo, excerto do Voto condutor do Acérdéo 2.445/2016, do Plenario do Tribunal de Contas
da Unido: “De maneira semelhante, a exigéncia de conta bancaria especifica em caso de contratos de
patrocinio pode ser considerada um mecanismo para que possa ser demonstrado que os recursos oferecidos
foram, de fato, aplicados nos objetivos a que se destinavam. Todavia, o Tribunal j& se deparou com casos
concretos cujas circunstancias levaram-no a concluir que “os recursos repassados mediante patrocinio ndo
estdo vinculados as despesas a serem realizadas, mas ao retorno publicitario dele advindo” (Acoérddo
1.785/2003-TCU-Plenario) e que a ‘contrapartida para o patrocinio seria a exposi¢do da imagem do
patrocinador, ndo havendo que se falar em aplicagdo indevida de recursos, salvo se houvesse negociacdo
entre as partes vinculando a aplicacdo dos recursos em finalidades especificas’ (Acérddo 1.973/2012-TCU-
Plenario) . Diante desse contexto, estou de acordo com as conclusfes do Tribunal quando, por ocasido do
Acorddo 2.914/2015-TCU-Plenario, acolheu o entendimento de que: ‘De fato, o tema requer uma analise
diferenciada em funcdo das circunstancias particulares de cada caso. A dificuldade de analise por parte do
patrocinador, como também por parte deste Tribunal para os eventos de patrocinios esta, exatamente, nos
‘pactos de diferentes naturezas, revelando as circunstancias particulares de cada caso concreto, acima da
designagdo que eventualmente se lhe tenha dado, se o acordo firmado cuida de contrato ou de convénio’,
como muito bem asseverou no Representante do Parquet especializado’. (voto condutor do Acoérdao
2.914/2015-TCU-Plenario, destaques acrescidos)”.
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Primeiramente, deve-se destacar que a vinculagdo dos recursos a determinada
finalidade ndo necessariamente decorre de norma de direito publico, uma vez que, mesmo em
contratos de patrocinio regidos entre particulares, ou seja, regidos eminentemente pelo direito
privado, poderia ser pactuada entre as partes clausula contratual que vinculasse a aplicacéo
dos recursos repassados a finalidade patrocinada, prevendo, também, as formas por meio das

quais se daria a respectiva comprovagéo.

Nos casos de patrocinios concedidos pela Administracdo Publica, contudo, a analise
deve ser mais detida. Isso porque, como visto, a atividade patrocinadora da Administracao
deve sempre estar adstrita ao atendimento do interesse pablico descortinado em cada caso.
Vale dizer, os recursos repassados devem, necessariamente, ser empregados na finalidade
publica que conduziu o gestor, no exercicio de seu juizo discricionario, a optar por patrocinar
determinada iniciativa privada. Assim, se, a partir da ponderacdo dos inUmeros interesses
legitimos envolvidos, o gestor identifica motivadamente o interesse publico passivel de ser
beneficiado pelo patrocinio, 0s recursos repassados ndo poderdo ser empregados em

finalidade outra que ndo satisfaca, precisamente, aquele interesse publico eleito.

A vinculacdo dos recursos repassados, portanto, assegura que o elemento causal do
contrato de patrocinio, qual seja, o atendimento ao interesse publico, seja satisfeito, dando
concretude a boa-fé objetiva que deve pautar as relacBes contratuais e, também, a funcéo

social do contrato de patrocinio celebrado pela Administracdo Publica.

Sobre o tema, reproduz-se breve passagem da opinido manifestada pelo Corpo Técnico
do Tribunal de Contas da Unido, transcrita no Relatério que deu origem ao Aco6rddo n°
2.914/2015 — Plenério:

45. Alerta-se que a utilizacdo dos recursos do patrocinio em finalidades
alheias ao objeto pactuado também pode vir a causar prejuizo a imagem do
patrocinador, caso haja vinculacdo de sua marca a eventos ilicitos ou
contrarios a moral e aos bons costumes. Dai porque se reafirma que os
recursos sempre devem estar vinculados ao projeto patrocinado,
independentemente de se tratar de patrocinio com ou sem incentivo fiscal.

Para o ramo da Administracdo regido pelo direito publico, a vincula¢do dos recursos a
finalidade patrocinada ¢ mandatdria, sob risco de recursos or¢camentarios serem aplicados em
finalidade diversa da que ensejou a concessdo do patrocinio. Destaque-se que 0S recursos

transferidos a titulo de patrocinio, embora submetidos a gestdo privada, ndo perdem sua
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natureza publica, porquanto sua aplicacdo necessariamente deverd satisfazer a determinada

finalidade de interesse pablico.

Quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista, a solucdo para a questao
advém da analise conjunta dos seguintes dispositivos: art. 173, § 1°, inciso I, da Constituicao;
art. 27, § 3° da Lei n° 13.303/2016; e, art. 44° 8§88 3° e 4° do Decreto n° 8.945/2016. Os
referidos dispositivos preconizam que a empresa estatal deve atender a sua funcéo social,
consubstanciada na realizacdo do interesse coletivo, orientada para o alcance do bem-estar
econdmico e para a alocagédo socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa estatal.

Especificamente no que tange aos citados dispositivos do Decreto, s&o seus preceitos:

Art. 44. A empresa estatal terd a funcéo social de realizagéo do interesse
coletivo ou de atendimento a imperativo da seguranga nacional expressa no
instrumento de autorizagdo legal para a sua criacao.

§ 1° A realizagdo do interesse coletivo de que trata este artigo devera ser
orientada para o alcance do bem-estar econdmico e para a alocacao
socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa estatal, e
também para

[...]

§ 3° A empresa estatal poderad celebrar instrumentos de convénio quando
observados 0s seguintes parametros cumulativos:

[...]

| - a convergéncia de interesses entre as partes;

Il - a execucdo em regime de mutua cooperacao;

I11 - o alinhamento com a fungdo social de realizacdo do interesse
coletivo;

[...]

§ 4° Além do disposto no § 3°, a celebracdo de convénio ou contrato de
patrocinio devera observar os seguintes parametros cumulativos adicionais:

I - a destinagdo para promocdo de atividades culturais, sociais,
esportivas, educacionais e de inovacao tecnoldgica;

[...] [grifos adicionados]

A redacdo do Decreto que limita a destinacdo de recursos para as areas culturais,
sociais, esportivas, educacionais e de inovagdo tecnoldgica segue a diccdo do art. 27, § 3° da
Lei n° 13.303/2016. Ou seja, a finalidade Otima, definida pela Lei de forma abstrata, é a
destinacdo de recursos de patrocinio a essas areas, sendo defeso a empresa estatal, em
qualquer caso, patrocinar iniciativa ndo relacionada nos dispositivos legais e regulamentares.
Nesse sentido, para evitar que, na execucdo, 0S recursos repassados sejam aplicados em
finalidade ndo 6tima, diversa da pretendida, € imperiosa, em qualquer caso, a vinculagdo da

aplicacdo dos recursos repassados ao objeto patrocinado.
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A vinculacdo, portanto, porquanto mandatéria, ndo estara sujeita a pactuacdo entre as
partes, prevalecendo mesmo em caso de siléncio do instrumento contratual. Considerando que
0S recursos repassados por empresas estatais para fins de patrocinio destinam-se, em qualquer
caso, ao incentivo de atividades de interesse coletivo em areas especificas, e, ainda, que o
contrato de patrocinio deve ser executado observando-se a convergéncia de interesses e em
regime de mutua cooperacdo com o patrocinador (incisos | e 11 do § 3° do art. 44 do Decreto
n° 8.945/2016)%, o patrocinado deve envidar seus melhores esforcos para dar consecucdo ao
interesse publico subjacente ao contrato, aplicando, pois, 0s recursos recebidos na finalidade

especifica patrocinada.

E essa concluséo é de todo harménica com o art. 68 da Lei n° 13.303/2016, cujo teor é
o seguinte: “[0]s contratos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto
nesta Lei e pelos preceitos de direito privado”. A Lei, ao dispor sobre o regime juridico
contratual das empresas estatais, estabelece uma concorréncia entre as normas de direito
privado e os demais ditames nela contidos. Assim, a vinculacdo dos recursos a finalidade
patrocinada ndo contraria a natureza privada do contrato, apenas reafirma que o regime
juridico aplicavel sera aquele que melhor satisfaca a funcdo social do contrato, conforme
previsto no art. 27, § 3°, da Lei e na Constituicdo da Republica.

46 PRESTACAO DE CONTAS

Outro ponto polémico®® do regime juridico desses contratos é a pertinéncia ou ndo de
serem exigidas prestacbes de contas dos recursos repassados ao patrocinado. Antes de

quaisquer conclusoes, algumas questdes devem ser enfrentadas.

188 Observacao aplicavel apenas as empresas publicas e sociedades de economia mista federais, porquanto trata-
se de disposicdes insertas em decreto federal. Contudo, a légica é plenamente replicavel para os entes
subnacionais.

Nesse sentido, registre-se opinido do Corpo Técnico do Tribunal de Contas da Unido, reproduzida no
Relatério que originou o ja mencionado Acorddo n°® 2.914/2015 — Plenario: “21. No caso da Petrobras, por
exemplo, como os seus contratos de patrocinio seguem uma minuta-padrao elaborada pelo seu departamento
juridico, e considerando a inteligéncia do Acoérddo 1973/2012-P, de 1°/8/2012, caso essa companhia ndo
preveja nenhuma clausula de vinculagdo entre o desembolso e a execucdo do objeto, a prestacdo de contas
estaria dispensada, uma vez que o patrocinado ndo precisaria comprovar a aplicacdo integral dos recursos no
projeto. 22.Nao obstante esse novo posicionamento adotado pelo Plenario em agosto de 2012, a
jurisprudéncia do TCU continuou oscilante, pois, cerca de dois meses depois da prolagdo do Acdrdao
1973/2012-TCU-P, o Tribunal retomou a jurisprudéncia da segunda tese. Com efeito, em 26/9/2012, por
meio do subitem 9.4 do Acorddo 2575/2012-TCU-P, que deu origem a esta representacéo, o Plendrio reiterou
a determinacdo do subitem 1.4 do Ac6rdao 1962/2004-TCU-2C, ratificado pelo Ac6rdao 2224/2005-TCU-
2C, no sentido de que a Petrobras deveria exigir prestagdo de contas em contratos de patrocinio”.

189
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Preliminarmente, cabe esclarecer que 0s recursos repassados ao particular com
fundamento em um contrato de patrocinio ndo visam a remunerar o patrocinado pela
prestacdo de um servico ou coisa que o valha. Embora deva ser observada equivaléncia
subjetiva entre as prestacbes a cargo do patrocinador e as contraprestacdes de
responsabilidade do patrocinador, ndo se trata da remuneragéo de um servico de publicidade.
Tem-se, de um lado, um apoio de ordem patrimonial em favor do patrocinado, e, do outro, a
vinculacdo da imagem do patrocinador a consecucdo do objeto patrocinado, o que pode trazer
beneficios de ordem econdmica, social ou, mesmo, moral, tanto para o patrocinador quanto

para o patrocinado.

Como ja analisado, em qualquer caso, figurando a Administracdo Publica direta ou
indireta como patrocinadora, 0 objeto patrocinado devera anteder a uma finalidade de
interesse publico, observados os ditames constitucionais, legais e estatutarios que pautam a
atuacdo do Estado nos dominios econdmico e social. Os recursos destinados a apoiar
determinada finalidade de interesse publico ndo podem ter sua finalidade alterada no curso da
execucdo do contrato, vindo a satisfazer interesses privados ou, até mesmo, interesses

publicos diversos daquele que ensejou a concessdo do patrocinio.

No caso especifico das empresas estatais, a Constituicdo e seu Estatuto (Lei n°
13.303/2016) vinculam a atuacdo das empresas publicas e das sociedades de economia a
realizacdo de sua funcdo social, que, no caso do patrocinio, esta vinculada ao atendimento do
interesse coletivo e do incentivo as iniciativas nas areas culturais, sociais, esportivas,

educacionais e de inovacdo tecnoldgica.

Disso decorre que 0S recursos — Ou quaisquer outras expressdes patrimoniais da
Administracdo destinadas ao apoio da iniciativa patrocinada — ndo tém transmudada sua
natureza publica ao serem repassados a gestdo do patrocinado privado. Os valores que
consubstanciam o apoio estatal a determinada iniciativa particular permanecem vinculados a
consecucdo do interesse publico em cada caso, mesmo se 0 patrocinio tiver finalidade

eminentemente comercial.

Nesse contexto, o patrocinio ativo da Administracdo sujeita-se ao dever fundamental
de prestar contas, consubstanciado no pardgrafo Gnico do art. 70 da Constituicdo da
Republica:
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Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional,
mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
Paragrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.
[grifos adicionados]
O dispositivo constitucional ndo deixa duvidas quanto a necessidade de que preste
contas qualquer pessoa publica ou privada que receba e utilize recursos publicos para a

consecucdo de uma dada finalidade.

No caso ora estudado, o patrocinado recebe recursos publicos para a consecucdo de
determinada atividade de interesse publico, cumpridora da funcdo social e institucional do
patrocinador estatal, que ndo podera ser ignorada ou desviada. O atendimento do interesse
publico €, portanto, pressuposto da concessdo do patrocinio pela Administracdo. Logo,
indubitavelmente, o patrocinado, a luz do comando constitucional, estara compelido a prestar
contas da regular aplicacdo dos recursos recebidos, independentemente da finalidade a que se
estiver vinculada o contrato de patrocinio. Assim, estabelecem-se condi¢Ges que permitirdo
verificar, constatar e impor o atendimento do interesse publico, assegurando-se o

cumprimento ndo apenas do contrato, mas da lei e da Constituiggo.™®

Ademais, no caso especifico do patrocinio, ndo é despiciendo reconhecer que a propria
prestacdo de contas dos recursos repassados € instrumento da consecucdo do interesse publico
e da fungéo social subjacente ao contrato’®*. Eventual resisténcia contra tal exigéncia visaria a
atender interesses outros que nao os estritamente pablicos, incrementando o risco de desvio e
malversacdo de verbas publicas. Esse risco, alias, tem o conddo, até mesmo, de gerar
dividendos negativos capazes de anular ou de sobrepujar os potenciais efeitos positivos do
patrocinio, ja que o eventual envolvimento do patrocinador ou do patrocinado — ou de ambos
— em episodios de corrupcdo, indubitavelmente, macularia sua imagem, conduzindo a

potencial prejuizo de ordem comercial, social ou moral.

190 MILESKI. Hélio Saul. O controle da gestao publica. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 168.
191 Desde 1789, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, em seu art. 15, ja previa: “A sociedade tem
o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administracdo”.
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Nesse sentido, diversos instrumentos eficazes podem ser previstos em contrato para
que se permita a verificacdo da efetiva aplicacdo dos recursos no objeto pactuado. No &mbito
das parcerias regidas pela Lei n® 13.019/2014, por exemplo, ha a obrigacdo de que o0s recursos
repassados sejam movimentados por meio de conta bancaria especifica, isenta de tarifa

bancéria, em instituicdo financeira publica determinada pela Administracdo Publica (art. 51).

No caso dos patrocinios concedidos pela Administracdo, a abertura de conta especifica
se mostra adequada. Os custos logisticos e financeiros de tal medida sdo minimos, mormente
ante o beneficio dela advindo. Ademais, evita-se que, na coexisténcia de verbas de patrocinio

privados*®

em montante igual ou superior ao custo do objeto patrocinado, 0S recursos
publicos sejam incorporados ao patrimodnio do particular patrocinado, em flagrante desacordo
aos canones constitucionais referentes a boa gestdo dos recursos publicos e as demais normas

de regéncia.

Outro beneficio decorrente da adogdo da conta bancéria especifica € a possibilidade de
se verificar a efetiva aplicacdo dos recursos. Nao raro, agentes patrocinados, imbuidos de ma-
fé, e na tentativa de comprovar a aplicacdo de recursos, apresentam a Administracdo Publica
patrocinadora notas fiscais decorrentes de permuta, ou seja, documentos que atestam a troca,
entre o patrocinado e outros patrocinadores, de servi¢os ou de outras utilidades patrimoniais
diversas de peclnia. Como comprovar a aplicacdo de recursos sem que efetivamente se
apliquem recursos?'%

Outros instrumentos que viabilizem a prestacdo de contas podem ser estipulados em
contrato, isolada ou conjuntamente, desde que deixem indene de duvidas a efetiva aplicacdo

dos recursos publicos transferidos ao patrocinado.

Uma questdo que merece abordagem é o art. 35 da IN n°® 09/2014. Segundo o
dispositivo, para a prestacdo de contas do patrocinio, o patrocinador exigira do patrocinado,

exclusivamente, a comprovacgdo da realizacdo da iniciativa patrocinada e das contrapartidas

192 Neste caso, a mera apresentacdo de notas e demais comprovantes de realizacdo de despesas ndo sera
suficiente para assegurar que os recursos transferidos foram aplicados na finalidade pactuada, ja que tais
comprovantes nao explicitam a origem publica ou provada dos recursos aplicados.

13 E 0 caso, por exemplo, em que o organizador de dado evento pactua com determinado patrocinador privado o
fornecimento de bens ou servigos em troca da veiculagéo publicitaria de sua marca. O patrocinador privado,
nesse caso, emite nota fiscal baseada na permuta, porquanto ndo houve efetivo pagamento em pecunia pelos
bens ou servigos fornecidos. Essa nota fiscal, a toda evidéncia, é inservivel a prestagdo de contas perante a
Administracdo Publica, pois, claramente, ndo houve a efetiva aplicagdo dos recursos publicos na finalidade
de interesse publico pactuada.
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previstas no contrato. Parece ser norma que contrasta com a propria IN, que, em seu art. 4°,
inciso XI, estabelece que que o patrocinador deve pautar sua atuacdo com base nos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa

e, ainda, na observancia da eficiéncia e racionalidade na aplicacdo dos recursos publicos.

O art. 4° inciso IX, da IN, coaduna-se ao quadro constitucionalmente estabelecido
para a gestdo dos recursos publicos, caracteristica que ndo se estende a qualquer entendimento
que, ao interpretar do art. 35 da IN, conduza a conclusdo de que a prestacdo de contas é

dispensada, ou mesmo proibida.

Por derradeiro, ratifica-se o entendimento assentado em Acordao proferido pela 32
Turma do Tribunal Regional Federal da 4% Regido no bojo da Apelacdo Civel n° 5000830-
55.2013.404.7216/SC, cuja ementa se reproduz (entendimento ndo alterado pelo Superior
Tribunal de Justica no Agravo em Recurso Especial n® 737.902/SC, nem pelo Supremo

Tribunal Federal no Recurso Extraordinario com Agravo n° 959.653/SC):

ADMINISTRATIVO. PETROBRAS. CONTRATO DE PATROCINIO.
CONVENIO. PROJETO BALEIA FRANCA. PRESTACAO DE CONTAS.
CARENCIA PROBATORIA. AUSENCIA DE PROVA TECNICA HABIL
A SOLUCAO DA CONTROVERSIA. ANULACAO DA SENTENCA.
DETERMINACAO.

1. Ainda que se trate de contrato de patrocinio e ndo convénio, sendo o
patrocinador integrante da administracdo indireta, ndo ha como
dispensar-se a exigéncia de prestacdo de contas, sob pena de ofensa ao
interesse geral de cautela, a teor do que prevé o art. 70 da CF.

2. Sendo os valores destinados ao Projeto Baleia Franca provenientes,
ainda que em parte, de receita publica federal, eles ndo perdem essa
qualidade apenas porque aplicados em prol do meio ambiente. N&o se
discute que o projeto reveste-se de valor publico e social, 0 que apenas
confirma a necessidade de aplicacdo correta dos valores no objetivo
proposto.

3. Revelando-se prematura a entrega da prestacdo jurisdicional, diante do
preceito contido no artigo 130 do CPC, pois a prova dos autos ressente-se da
demonstracdo habil a solu¢do da controvérsia, qual seja a comprovacao (ou
ndo) da prestagdo de contas nos contratos questionados, a anulacdo da
sentenga é medida impositiva.

4. Determinacdo de producdo das provas necessarias ao deslinde da
guestdo posta em juizo (prova pericial contabil, ap6s a realizacdo do
cotejo entre os valores repassados pelos contratos de patrocinio e as
despesas veiculadas para o alcance dos objetivos propostos), com a
consequente anulacdo da sentenca e determinacgdo da reabertura da instrugédo
probatdria, pelo juizo de origem, para que realize a prova técnica habil ao
deslinde das questdes remanescentes, restando prejudicado, por ora, o exame
das apelacdes. [grifos adicionados]
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Reafirma-se, assim, a necessidade de que os recursos publicos repassados a iniciativas
privadas no bojo de contratos de patrocinio sejam objeto de prestacdo de contas especifica,
aptas a comprovar a regular e a efetiva aplicacdo dos recursos no objeto patrocinado, nos
termos contratual e legalmente estabelecidos. Muito mais do que uma obrigacdo meramente
instrumental, a prestacdo de contas representa um dever constitucional inerente ao contrato de

patrocinio que tenha a Administragdo Publica como parte patrocinadora.
4.7 AVALIACAO DE RESULTADOS

Conforme bem apontado por Floriano de Azevedo Marques Neto, a atividade de
controle da Administracdo ja ndo mais se satisfaz com controles meramente formais — aqueles
pautados na verificacdo da atencdo aos procedimentos e requisitos previstos em lei como
condicdo para a pratica de determinado ato. EXige-se que os controles formais sejam
complementados por uma dimensdo material do controle, que se volte a apreciacdo dos

resultados advindos de determinada atuacdo administrativa.'**

No mesmo tom, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao ressaltar o surgimento de um
novo ciclo histérico de controle da Administracdo Pablica, destaca que, apds a explicitacdo do
principio da eficiéncia no texto constitucional, hd mais do que suficiente fundamento para se

afirmar o dever do bom resultado na atividade administrativa publica:

Assim se chega a conclusdo de que, nessas condigdes, se no plano moral o
bom resultado ¢ exigivel e, do mesmo modo o € no plano do direito privado,
com muito mais razdo devera sé-lo no plano do direito publico, em que os
recursos empregados e 0s interesses a serem satisfeitos ndo sdo os do agente
e, nem mesmo, dos particulares, mas sdo os da sociedade, a0 que se acresce
que as investiduras publicas, que tém os 6nus de sua satisfacdo a seu cargo,
tampouco a ninguém s&o impostas, sendo que, voluntariamente assumidas.™
[grifos no original]

O dever de avaliacdo das politicas, atos e contratos € inerente a qualquer atividade,
seja publica, seja privada. No ambito da Administracdo Publica, a avaliacdo de resultados
permite analisar criticamente os efeitos de uma dada atuacédo, orientando a tomada de deciséo

de futura. Se os resultados ndo sdo avaliados, ndo ha como distinguir sucesso de insucesso;

1% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administracdo Ptblica. Forum
de contratacédo e gestdo publica, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 7-30, abr. 2010.

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novo referencial no direito administrativo: do controle da vontade
ao do resultado: a juridicizagdo dos resultados na administracdo publica. Férum administrativo — direito
publico, Belo Horizonte, ano 6, n. 67, set. 2006. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/
PDI0006.aspx?pdiCntd=37401>. Acessado em: 28 ago. 2014.
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nédo sendo Visto o sucesso, ndo se pode com ele aprender; ndo se reconhecendo o fracasso, nao

se pode corrigi-lo.*®

Com os contratos de patrocinio a questdo ainda é mais delicada, uma vez que 0S
potenciais resultados advindos para o patrocinador sdo de duas dimensdes: uma direta,
decorrente dos beneficios sociais advindos da realizacdo da iniciativa patrocinada; outra

indireta, relacionada a percepcdo publica da atuacdo do Estado como patrocinador.

Quanto a avaliagdo dos resultados diretos advindos do patrocinio, a anélise da
efetividade dessas agdes de incentivo oferece subsidios para a mudanga na politica de
patrocinios do 6rgdo ou entidade, orientando, quanto a contratos futuros: a lapidacdo dos
critérios de selecdo de iniciativas a serem patrocinadas, segundo 0s principios da
impessoalidade e do julgamento objetivo; a conveniéncia e a oportunidade do direcionamento
dos recursos publicos para areas ou setores que melhor deem consecucéo ao interesse publico;
o dimensionamento dos valores a serem repassados a cada iniciativa, observado o principio da

economicidade; a definicdo de um rol mais eficiente de contrapartidas; entre outros.

No que tange aos beneficios indiretos, relacionados a percepc¢éo publica da imagem do
patrocinador, a avaliacdo permite aferir a legitimidade da atuacdo da Administracdo como
patrocinadora, evidenciando o estreitamento ou o afrouxamento dos lagos que aproximam

Administracdo Publica e sociedade (vide secdo 3.4.3).

Ademais, especificamente no caso das estatais, somente através da avaliacdo desses
efeitos indiretos serd possivel aferir o atendimento a um dos requisitos estabelecidos no art.
27, § 3°, da Lei n° 13.303/2016"" para a concessdo de patrocinios: a iniciativa patrocinada
deve comprovadamente estar vinculada ao fortalecimento da marca da estatal patrocinadora.
O fortalecimento da marca s6 é identificavel a posteriori, e sua mensuragdo so é possivel

mediante avaliac@es especificas.

A IN n° 9/2014, no ambito do Poder Executivo federal, estabelece, em seu art. 33, que
cabe ao patrocinador verificar o alcance dos objetivos de comunica¢do do patrocinio. Essa

avaliacdo de resultados podera ser efetuada por meio de pesquisas, enquetes, relatorios

1% OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o governo: como o espirito empreendedor esta
transformando o setor publico. Brasilia: MH Comunicacéo, 1994, pp. 157-167.

1970 Decreto 8.945/2016, em seu art. 44, § 4°, veicula exigéncia semelhante: “[...]§ 4° Além do disposto no § 3°,
a celebracdo de convénio ou contrato de patrocinio deverd observar os seguintes parametros cumulativos
adicionais: [...] Il - a vinculag&o ao fortalecimento da marca da empresa estatal”.
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gerenciais e controles sistematizados, entre outras formas de afericdo. N&o ha, contudo,
obrigatoriedade para a realizagdo dessa verificacdo, 0 que, mais uma vez, parece ir de
encontro ao ja mencionado art. 4°, inciso IX, da IN, que determina ao patrocinador a aplicacédo

eficiente e racional os recursos.

Nesse sentido, em cumprimento aos preceitos constitucionais que prezam pela gestéo
publica eficiente, eficaz, efetiva e econdmica, caberia a0 Departamento de Patrocinios e ao
Comité de Patrocinios, a luz do art. 6°, incisos VI e VII, bem como do art. 11, incisos V e VI,
ambos da IN n® 9/2014, exigir que os 0rgdos e entidades federais patrocinadores
encaminhassem-lhes a avaliagdo de resultado de patrocinios j& concedidos. Em se
materializando esse cenario, a troca de informacdes e de experiéncias entre patrocinadores
poderia conduzir a uma politica de concessdo de patrocinios publicos sobremaneira mais
eficiente — sob os enfoques econdmico e social — e alinhada a consecugdo do interesse

pUblico™®.

4.8 SUBSIDIARIEDADE, REPARTICAO DE RISCOS E MULTIPLICIDADE DE
CONTRATOS

Embora esses sejam temas aparentemente isolados, a observancia do principio
constitucional da subsidiariedade fundamenta a necessidade de que os riscos sejam repartidos
entre patrocinador e patrocinado, circunstancia que merece ainda mais atencdo quando, para
uma mesma iniciativa, o patrocinador publico figura ao lado de outros patrocinadores,
publicos ou privados. Diante da intima relacdo entre os temas, optou-se, a seguir, pela

abordagem conjunta.

A Corte de Contas italiana, em mais de uma vez, manifestou-se sobre a utilizacdo do
patrocinio ativo pela Administracdo Publica com a finalidade de informar o cidaddo sobre
presenca estatal em determinada iniciativa privada. A concluséo do Tribunal foi no sentido de
que ndo é admissivel a simples utilizacdo do patrocinio com a finalidade de promover a
imagem da Administracdo. Deve-se, antes, e em conjunto & manifestacdo publicitéria, dar

suporte a uma atividade privada de interesse publico que constitua a concretizagdo do

1% ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico: modelo de Estado, gestion plbica, regulacion
econémica. Granada: Comares, 1999, p. 299.
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principio da subsidiariedade — ou seja, o particular atuando em setores em que, embora 0
199

Estado possa atuar, prefere-se a iniciativa privada.

No ordenamento patrio, a Constituicdo da Republica claramente privilegia o principio
da subsidiariedade, remetendo, preferencialmente, a solugdes compartilhadas entre o Estado e
a sociedade organizada, a consecucdo de determinadas finalidades de interesse publico. A
profusdo dessa forma de atuacdo decorre do cada vez mais amplo plexo de responsabilidades
acometidas ao Estado, o que favorece o surgimento e o desenvolvimento de instrumentos
participativos de administracdo associada, em que o protagonismo € atribuido aos corpos

200 A subsidiariedade, assim, visa ndo a liberar o

sociais, em detrimento dos corpos politicos.
poder publico de sua responsabilidade de promocdo do bem-estar social, mas a tornar essa
promocdo mais democratica e legitima, na medida em que é a propria sociedade que,

impulsionada pelo Estado, busca solucdes para duas demandas e caréncias.?™

199 As manifestacdes do Tribunal de Contas italiano referente a consultas feitas por entes locais (comunas,
unidade baésica da organizacdo territorial italiana) acerca da proibi¢do da realizacdo de despesas com
patrocinios contida no Decreto-Lei n® 78/2009 daquele pais. O Tribunal entendeu que a mera veiculacdo da
imagem do ente local est4 proibida (como no caso do patrocinio de um time de futebol), sendo permitido o
financiamento, via patrocinio, de iniciativas particulares que sejam de competéncia do ente, mas que s&o
executadas de forma indireta. “Come ha messo in luce la Sezione Regionale di Controllo per la Lombardia
(parere n. 1075/2010), cio che assume rilievo per qualificare una contribuzione comunale quale spesa di
sponsorizzazione, ¢ la relativa funzione: essa presuppone la finalita di segnalare ai cittadini la presenza del
Comune, cosi da promuoverne ['immagine. Non si configura, invece, quale sponsorizzazione il sostegno di
iniziative di un soggetto terzo, rientranti nei compiti del Comune, nell interesse della collettivita anche sulla
scorta dei principi di sussidiarieta orizzontale ex art. 118 della Costituzione. In sintesi, tra le molteplici
forme di sostegno di soggetti terzi in ambito locale, I’elemento che connota, nell ordinamento giuscontabile,
la contribuzione tuttora ammessa, (distinguendola dalle spese di sponsorizzazioni ormai vietate) & lo
svolgimento, da parte del privato, di un’attivita propria del Comune in forma sussidiaria. L attivita, percio,
deve rientrare nelle competenze dell’Ente locale e viene esercitata, in via mediata, da soggetti privati
destinatari di risorse pubbliche piuttosto che direttamente da parte di Comuni e Provincie, rappresentando
una modalita alternativa di erogazione del servizio pubblico e non una forma di promozione dell immagine
dell’Amministrazione”. Cf. Deliberazione n°® 346/2012, Sezione Regionale di Controllo per 1’Abruzzo e
Pareceres n° 1075/2010/PAR, 1076/2010/PAR, 122/2011 e 160/2011 todos da Sezione Regionale di
Controllo per la Lombardia.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 610-612.

VERDUGO SANTOQOS, Javier; OTERO ALVARADO, Maria Teresa. El estimulo a la participacion privada
en actividades de interés general: el patrocinio y mecenazgo em Espafia ante la nueva Ley de Fundaciones.
In: SEVILLA. JUNTA DE ANDALUCIA. CONSEJERIA DE CULTURA. Nuevo marco legal de las
fundaciones y del patrocinio y mecenazgo en Espafia : ley de fundaciones y de incentivos fiscales a la
participacion privada en actividades de interés general. Sevilha: Consejeria de Cultura, 1995, pp. 23-24. Em
sentido contrério, suscitando a ndo conformacdo do principio da subsidiariedade com o ordenamento
constitucional patrio: VALIM, Rafael. A subvengdo no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorrente, 2015, pp. 37-39; MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp. 836-838.
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Nesse quadro, dentro do que Norberto Bobbio denominou fungdo promocional do

direito?*?

, 0 Estado passa a induzir a consecucéo de atividades de interesse social, atribuindo
incentivos as condutas privadas desejaveis e despindo-se de uma atuacdo cogente, impositiva.
Nesse contexto, expande-se a atuacdo fomentadora do Estado, que, contudo, ndo pode se
imiscuir demasiadamente na esfera juridica do particular, sob pena de verticalizacdo da
relacdo entre Administragdo e administrado, desfigurando a relacéo juridica de fomento.?*
Como visto na secdo 3.4.2, 0 patrocinio insere-se nesse contexto, porquanto constitui
instrumento apto & consecucdo da funcdo estatal de fomento. Assim, pela propria natureza de
incentivo, de propulsdo de que se reveste o patrocinio, e & luz do principio da subsidiariedade,
ndo ha de se cogitar que a Administracdo Publica, em vez de patrocinar, custeie a totalidade
do préprio objeto patrocinado, repassando ao particular recursos em monta suficiente para
igualar ou mesmo superar o custo da iniciativa. E hd dois fundamentos imediatos para
rechacar tal hipétese: o principio da reparticdo de riscos, inerente a funcdo de fomento, e a
natureza sinalagmatica, bilateral e comutativa do contrato de patrocinio. A seguir, aborda-se

uma e outra.

Rafael Valim, em contexto muito similar, ao dissertar sobre as subvencdes estatais,
delineia, alicercado em doutrinadores nacionais e foraneos, o principio da reparticdo de
riscos, cuja aplicabilidade restringe-se aquelas “transferéncias de bens e direitos destinadas
ao estimulo de atividades de interesse publico, ou seja, relativamente a parcela da atividade

. g . yqqe 204
de fomento que satisfaz indiretamente interesses publicos”?

[grifos no original]. Nesse
contexto, o principio da reparticdo de riscos é plenamente aplicavel aos patrocinios

concedidos pela Administracao.

E é natural que seja assim. Pelo principio da subsidiariedade, cabe ao Estado
patrocinador impulsionar iniciativas privadas de interesse publico, em atuacdo cooperativa e
concertada. Ao particular compete executar o objeto do patrocinio, assumindo, ao lado da

Administracéo, 0s custos e 0s riscos da iniciativa.

202 Bobbio discorre sobre a funcdo de promoc&o e incentivo prépria dos ordenamentos pés-liberais, deixando-se para
trés um viés repressivo. O encorajamento se torna, entdo, a medida tipica do ordenamento promocional. BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a fun¢ao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, pp. 13-21.

208 JUSTEN FILHO, Marcal. A contratacdo administrativa destinada ao fomento de atividades privadas de
interesse coletivo. Revista eletronica de direito administrativo econdmico, Salvador, n. 37, fev./abr., 2014.

204 \/ALIM, Rafael. A subvenc&o no direito administrativo brasileiro. S&o Paulo: Contracorrente, 2015, pp. 119-121.
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O segundo fundamento refutar a possibilidade de patrocinio em valor igual ou superior
aos custos da iniciativa é a propria natureza sinalagmatica, bilateral e comutativa do contrato
de patrocinio, tal como visto na secdo 2.2. A natureza sinalagmatica e bilateral importa que o
beneficio patrimonial percebido pelo patrocinado decorrera de um sacrificio patrimonial
equivalente por parte do patrocinador e vice-versa, de modo que ambos, patrocinador e
patrocinado, a um sO tempo incorporam as condi¢cbes de credor e de devedor. A
comutatividade, por sua vez, impde que haja equivaléncia subjetiva entre a prestacdo do
patrocinador e a contraprestacdo do patrocinado, esta Ultima traduzida na veiculacdo
publicitaria. O patrocinado, portanto, assume obrigacdo de meio, sem responsabilidade, em
regra, pelos resultados potenciais, benéficos ou ndo, que o patrocinio poderd gerar para o

patrocinador.

Por isso, é de todo questionavel a disposic¢do contida no art. 25, § 1°, da IN n° 9/2014,
no sentido de que a fixacdo do valor do patrocinio devera ser pautada pela expectativa de
atingimento dos objetivos previstos para o patrocinio, sem vinculacdo aos custos da iniciativa
patrocinada. Na verdade, o valor do patrocinio ndo deve ter vinculagdo nem aos beneficios
esperados, nem ao custo da iniciativa, mas, sim, a contraprestacdo do patrocinado, sob risco
de o valor do patrocinio, quando superior a contraprestacao, consubstanciar verdadeira doagao
de recursos publicos em favor do patrocinado, afastando-se, o contrato, largamente, de sua
funcdo social de promocdo do interesse publico. Nessa hipdtese, ndo apenas preceitos legais
restariam maculados, mas, também, haveria afronta aos principios constitucionais que

orientam a atuacdo da Administracdo Publica.

Por isso, reafirma-se a natureza comutativa, bilateral e sinalagmatica do contrato de
patrocinio, ndo cabendo interpretacdo que permita doagdo ou remuneragdo do patrocinado em
valor igual ou superior aos custos da iniciativa patrocinado, bem como em valor vinculado aos
pretensos beneficios decorrentes da veiculacdo publicitaria. Vale, nesse ponto, trazer a li¢do
de Velia de Santis:

In proposito, una parte della dottrina ritiene che il contratto di
sponsorizzazione possa essere considerato aleatorio. L’aleatorieta, si
sostiene, sarebbe proprio una delle caratteristiche peculiari di questi
accordi e consisterebbe nell’incertezza del ritorno promozionale che lo
sponsor puo trarre dal contratto.

Si e, pero, ribattuto che tale nozione e corretta solo se adoperata a fini
meramente descrittivi, non lo & se, al contrario, ad essa si attribuisca
rilevanza giuridica in senso tecnico.
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L’aleatorierad di cui si discute non riguarda, infatti, le prestazioni dovute
dalle parti, il cui contenuto &€ compiutamente definito sin dal momento
della conclusione del contratto, ma unicamente il minor grado di certeza

dei ritorni pubblicitari che questa forma di contratto assicura allo

sponsor.?® [grifo adicionado]

Explicada impossibilidade de a Administragdo conceder patrocinios em valor igual ou
superior a iniciativa incentivada, tecem-se, a seguir, algumas consideracGes sobre a

coexisténcia de multiplos contratos de patrocinio para uma mesma iniciativa.

Nada obsta que o evento seja totalmente patrocinado, desde que haja a concorréncia de
recursos privados em complementacdo ao patrocinio publico. Na aplicagdo do principio da
reparticdo de riscos deve-se considerar Administracdo Publica em sua totalidade, nas trés
esferas federativas, de modo que a soma dos recursos publicos recebidos a titulo de patrocinio
ndo deverd equivaler ou suplantar os custos da iniciativa. Assim, evita-se que o agente
patrocinado, obtendo recursos publicos de vérias entidades da Administragdo, logre arrecadar
recursos em monta excedente ao custo da iniciativa, agregando ao seu patrimonio a parcela

excedente.

Disso decorre a imprescindibilidade de se exigir que o patrocinado ndo apenas preste
contas, mas que movimente 0s recursos em conta bancaria especifica, o que facilita a
demonstracdo inequivoca de que a totalidade dos recursos foram aplicados na consecucgédo da
iniciativa patrocinada. Esses instrumentos de controle obstaculizam ocorréncias, néo tao raras,
em que o patrocinado capta recursos com 2 ou mais entes publicos — da mesma unidade da
federacdo ou ndo — e, ao prestar contas, apresenta 0s mesmos recibos e notas fiscais,
individualmente, a cada um dos trés patrocinadores. A préatica, que tem todo o contorno de
fraude, € de dificil deteccdo, porquanto os patrocinadores, isoladamente, sdo conduzidos a

conclusdo de que os recursos foram regularmente aplicados.?®®

25 Tradugdo livre: “A propésito, uma parte da doutrina defende que o contrato de patrocinio possa ser
considerado aleatério. A aleatoriedade, argumenta-se, seria uma das caracteristicas desse contrato, e
consistiria na incerteza do retorno promocional que o patrocinador pode obter com o contrato. Contudo, essa
nocdo é correta apenas para propdésitos explicativos, ndo o sendo no sentido técnico-juridico. A
aleatoriedade que se discute néo se refere, de fato, as prestacdes devidas pelas partes, cujo contetdo é
totalmente definido desde o momento da celebracdo do contrato, mas unicamente ao menor grau de
certeza quanto ao retorno publicitario que esse tipo de contrato assegura ao patrocinador” [grifo adicionado].
SANCTIS, Velia de. Le sponsorizzazioni: analisi di um fenomeno. Napoli: Liguori, 2006, pp. 36-37.

Um exemplo pode aclarar: Empresas estatais A e B, do estado X, e a sociedade de economia mista C, do
municipio Y, patrocinaram determinado evento privado de interesse publico com R$ 100 cada uma, num
total de R$ 300 concedidos a titulo de patrocinio. O agente privado patrocinado, entdo, aplica apenas R$ 100,
desviando os R$ 200 restantes. Ao prestar contas, 0 agente privado patrocinado colige notas fiscais no valor
total de apenas R$ 100 e apresenta copias dessas notas fiscais, isoladamente, a cada um dos patrocinadores A,

206
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Em casos em que h& a multiplicidade de contratos, a boa gestdo de recursos publicos
néo prescinde de que patrocinador exija, como elemento integrante das prestacdes de contas,
que patrocinado informe ndo apenas o valor total dos custos da iniciativa, mas também que
comunique o eventual recebimento de patrocinio provindo de outro érgdo ou entidade estatal,
de qualquer esfera de federagdo, bem como o montante recebido em cada caso. Tal medida
permite identificar se houve aporte de recursos publicos em valor superior ao necessario para

a consecucdo da iniciativa, o que pode ensejar a devolucéo de recursos.

Outra medida diligente quando h& a concorréncia de multiplicidade de patrocinadores
publicos é atribuir a um 6rgéo central a coordenacdo da prestacdo de contas, para que se evite
gue um mesmo conjunto de documentos apresentado a determinado 6rgdo ou entidade para
fins de prestacdo de contas seja, também, apresentado a outro 6rgdo ou entidade visando a

justificacdo de outros gastos.?”’

B e C. Os patrocinadores, por terem recebido cépias de documentos que comprovam a aplicacdo de R$ 100,
tendem a considerar as contas regulares. Contudo, quando as contas sdo apreciadas em conjunto, ha
comprovagdo de aplicacdo de somente R$ 100, ante uma necessidade de comprovagdo da regular aplicacdo
de R$ 300.

270 Tribunal de Contas do Distrito Federal j& possui orientacdo nesse sentido, fixada na Decisdo Ordinaria n°
6.056/2016: ““O Tribunal, por unanimidade, de acordo com o voto do Relator, decidiu: [...] IV — considerando
a necessidade de estabelecer orientagdo que regule as questdes [...] relativas a concesséo de patrocinio e atos
gratuitos por orgdos e entidades publicas distritais, determinar a todos os jurisdicionados o seguinte: €)
guando houver mais de um 6rgdo ou entidade distrital patrocinador, a obrigatoriedade de haver
clausula contratual que estabelecer a necessidade de prestacdo de contas conjunta, a ser coordenada
pela Secretaria de Comunicacéo Institucional e Interacéo Social do Distrito Federal, nos termos do art.
6°, 1, do Decreto n° 36.451/2015.” [grifo adicionado]
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5 CONCLUSAO

A Administracdo Publica, em suas acep¢des formal e material, encontra-se em
constante evolucdo, adaptando-se a realidade, a dindmica e as infindaveis necessidades do
Estado e da sociedade. Nesse contexto, visando a oferecer seguranca juridica as relagdes e
protecéo aos direitos fundamentais, ao Direito Administrativo compete apreender, descrever e
balizar as diversas relacBes administrativas surgidas no ambito da Administracdo Publica,

sempre com o suporte da doutrina, da jurisprudéncia e da atividade legislativa.

Contudo, a construgdo e constante adaptacdo do Direito Administrativo ndo é capaz de
acompanhar, a mesma velocidade, a dinamica das relacbes surgidas entre o Estado e a
sociedade, 0 gque, ndo raro, conduz a uma atuacdo administrativa alheia a lei, a jurisprudéncia

e, até mesmo, distante de uma maior reflexdo doutrinaria.

Nem sempre se tratard, nesse caso, de uma atuacdo ilegal ou ilegitima. A
Administracdo, sob o pretexto de auséncia de disciplina normativa expressa, ndo pode se
furtar de concretizar direitos fundamentais e de atender o interesse publico. Nesse mister,
deve-se sempre ter como baliza os comandos, os limites, e os vetores plasmados no texto
constitucional, assegurando-se, assim, a observancia da uma legalidade forte — em

contraposicdo a uma legalidade fraca, baseada, unicamente, na lei formal %

E nesse quadro que se insere, hoje, os contratos de patrocinio ativo celebrados pela
Administracdo Publica direta e indireta, nos trés niveis federativos, tendo particulares como

patrocinados.

N&o héa registros de esforco académico ou doutrinario relevante em torno desse
instrumento, que, tampouco, foi objeto de disciplina legal apta a conferir, minimamente,
seguranca juridica as relacBes dele decorrentes. Coube, portanto, a jurisprudéncia —
jurisdicional e administrativa — manifestar-se, ainda que esparsa e desordenadamente, sobre

litigios e conflitos surgidos na execucdo desses contratos.

2% O conceito de legalidade fraca, alicercada na lei formal, e de legalidade forte, voltada para uma concepcéo
constitucionalista de legalidade, foram cunhados por Rosario Ferrara (Introduzione al diritto administrativo:
le pubbliche amministrazione nell'era dela globalizzazione. Roma: Laterza, 2002) e citados por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novo referencial no direito
administrativo: do controle da vontade ao do resultado: a juridicizacdo dos resultados na administracdo
publica. Férum administrativo — direito publico, Belo Horizonte, ano 6, n. 67, set. 2006. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=37401>. Acessado em: 28 ago. 2014.
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A celeuma, contudo, parece ndo estar proxima de solu¢do. Embora o Supremo
Tribunal Federal, no bojo do Recurso Extraordinario (RE) n® 574.636/SP, tenha decidido, sem
repercussao geral, que o contrato de patrocinio ativo firmado pela Administracdo ndo se
submete a prévia licitacdo, porquanto ndo consubstancia a prestacdo de um servico, diversos

outros pontos fundamentais referentes a esse contrato permanecem em uma zona cinzenta.

Esse estado de coisas ficou evidenciado, recentemente, quando o Tribunal de Contas
da Unido, ao proferir os Acorddos n® 2.914/2015 e 2.445/2016, ambos do Plenario,
reconheceu haver substancial divergéncia entre diversos julgamentos da propria Corte
relativos a matéria, mormente no que tange ao seguinte: necessidade de prestagdo de contas,
movimentacdo dos recursos repassados por meio de conta vinculada, limitagdo do valor do
patrocinio as despesas a serem realizadas, aplicacdo dos recursos na especificamente no
objeto patrocinado, entre outros. Sobre o assunto, sdo representativos os seguintes Acordaos
do TCU, todos mencionados nos dois arestos da Corte de Contas retrocitados: 3.440/2014-
Plenario; 2.594/2013-Plenério; 1.973/2012-Plenario; 922/2009-Plenario; 1.785/2003-Plenéario;
e Acordao n° 1962/2004-22 Camara, mantido pelo Acordao n° 2224/2005-2% Camara.

Citam-se, ainda, os Acorddos n® 191/2016 e 2.375/2016 em que se analisou patrocinio
incentivado concedido pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos ao evento Rock in
Rio, com fundamento na Lei Rouanet. Um dos pontos de discussdo cingiu-se a analisar a
possibilidade de serem patrocinados, com base na Lei Rouanet, iniciativas com claro
potencial lucrativo. Embora, inicialmente, o TCU tenha se posicionado contrario a tal
possibilidade, o entendimento foi alterado em sede de embargos de declaracdo, no sentido de
se ampliar o “poder discricionario do ministério [da Cultura] na identificagdo dos projetos que
sejam potencialmente lucrativos e autossuficientes, para os quais, portanto, deve ser evitada a
autorizacdo de captagcdo de recursos por meio dos incentivos fiscais oferecidos pela Leli
8.313/1991”.

Em relagdo aos Acorddos n® 2.914/2015 e 2.445/2016, o TCU, mesmo diante de
reconhecida divergéncia doutrinéria, furtou-se a uniformizar seu entendimento, optando por
adotar solucdo de acordo com as caracteristicas do caso concreto. Em sentido similar, no
Acoérdao n° 2.375/2016, restou ndo recomendada a concessdo de patrocinio a iniciativas com
potencial lucrativo, competindo ao Ministério da Cultura avaliar, a seu exclusivo critério, 0s

projetos “potencialmente lucrativos e autossuficientes”.
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A toda evidéncia, a solucdo adotada pelo do Tribunal, embora tenha posto fim a
questdo apreciada no caso concreto, fez perpetuar o quadro de inseguranca juridica vigente.
Isso fica ainda mais evidente quando se analisa o VVoto proferido pelo Relator do Acordéo n°
2.445/2016-Plenario, em que restou consignada, expressamente, a possibilidade de que, no
futuro, a questdo fosse dirimida em sentido diverso, relativamente aquele mesmo

jurisdicionado.

Tem-se, assim, o0 exercicio do controle a revelia de um dos elementos que lhes sédo
essenciais: 0 padrdo de controle, ou seja, o critério previamente definido que sera utilizado
para fins de verificagdo da conformagdo do ato a ser controlado (vide paragrafos iniciais da
secdo 4). Tracando um paralelo com uma das inumeras valiosas licbes de Jeremy Bentham,
tem-se, nesse caso, 0 exercicio de um controle que pode ser denominado dog-control, em que,
ausente orientacdo prévia, aguarda-se a concretizagdo da conduta para, entdo, se aplicar a
san¢do. Nao se estabelece, de antemdo, 0 que se espera ou 0 que é vedado como conduta.
Aquele que se sujeita ao controle somente apreende qual o padrdo que possivelmente Ihe sera
aplicavel por meio da observacdo de casos concretos prévios semelhantes em que houve a

aplicacéo de alguma sanc&o.?®®

Qualquer atividade estatal que signifique restringir direitos, aplicar san¢fes ou denegar
pretensdes deve observar um dos principios mais fundamentais do Estado Democréatico de
Direito: o principio da seguranga juridica, cujo conteido é informado pela previsibilidade e
pela estabilidade. Nesse contexto, “a ordem juridica corresponde a um quadro normativo
proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemdo, o
gue devem ou o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores consequéncias imputaveis a

21
seus atos”.20

29 Bentham utilizou a expresséo dog-law para criticar o sistema de common law, em que a norma é criada pelos
juizes no caso concreto, o que, em procedimentos reiterados, faz surgir os precedentes. Nas palavras de
Bentham: “When your dog does anything you want to break him of, you wait till he does it, and then beat him
for it. This is the way you make laws for your dog: and this is the way the judges make law for you and me.
They won't tell a man beforehand what it is he should not do — they won't so much as allow of his being told:
they lie by till he has done something which they say he should not have done, and then they hang him for it.
What way, then, has any man of coming at this dog-law? Only by watching their proceedings: by observing
in what cases they have hanged a man, in what cases they have sent him to jail, in what cases they have
seized his goods, and so forth”. BENTHAM, Jeremy. Truth versus ashhurst. In: . The works of Jeremy
Bentham: volume 5. Edimburgo: William Tait, 1843, p. 235.

219 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 322 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, pp.
127-128.
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Os contatos de patrocinio em que a Administracdo Publica figura como patrocinadora
padecem de nitida falta de seguranca juridica, pois, & mingua de uma disciplina normativa que
seja, a um sO tempo, detalhada e estavel, as relacbes juridicas estabelecidas entre a
Administracdo patrocinadora e os patrocinados ficam a mercé do juizo, in concreto, dos

6rgéos de controle.

A Lei n° 13.303/2016, o Estatuto das Empresas Estatais, e seu decreto regulamentador
andaram bem ao prever, expressamente, a possibilidade de que empresas publicas e
sociedades de economia mista celebrem contratos de patrocinio, desde que o contrato vise a
consecucdo da finalidade social da entidade, a promocéo do interesse coletivo e a promocao
de atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais e de inovacao tecnoldgica (art. 27,
8 3°). Deve-se observar, ainda, no que couber, as normas sobre licitacdo e contratos, bem
como o limite de 0,5% da receita operacional bruta do exercicio anterior para a realizacao de

despesa com publicidade e patrocinio (art. 93).

O Estatuto das Estatais dispde, ainda, que o contrato das estatais — incluso, por 6bvio,
o0 de patrocinio — regulam-se pelas suas clausulas, pelo disposto na Lei n® 13.303/2016 e pelos
preceitos de direito privado. Isso ndo significa, contudo, que deve haver a negacéo absoluta da
incidéncia de normas e institutos de direito publico. Instrumentos como a vinculacdo dos
recursos repassados a finalidade patrocinada, a prestacdo de contas e avaliacdo dos resultados
diretos e indiretos alcancados com o patrocinio sdo indispensaveis para que assegurar que 0
patrocinio cumpra o seu objetivo de promocao do interesse publico e de atendimento a fungédo
social da empresa estatal. Ademais, esses instrumentos, além de aprimorarem a accountability
da entidade, concretizam cénones constitucionais caros ao Estado Democratico de Direito,
como os principios da impessoalidade, igualdade, moralidade, probidade administrativa e
eficiéncia, além dos vetores da legitimidade, economicidade, eficacia, efetividade.

No ambito da Administracdo de direito publico interno, a realidade é mais critica. Ndo
raro, entes da Administracdo direta, por intermédio de suas secretarias ou de seus ministérios,
despendem vultosas verbas pablicas em patrocinios de eventos de grande porte ou de grande
repercussao, cujos alegados beneficios socioeconémicos ou sociomorais sdo considerados
inquestionaveis. Contudo, tal pratica, em regra, se da a revelia de previsdo legal que regule,
minimamente, as fases anteriores e posteriores a contratacdo, bem como as obrigacbes das

partes. O gestor, nesse sentido, atua com ampla discricionariedade, sem balizas minimas que
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limitem ou que orientem a formalizacdo e a execucgdo desse instrumento de repasse de

recursos publicos ao particular.

E de sabenca que um dos maiores desafios do controle da Administracdo, atualmente,
é cambiar de uma perspectiva de regramento engessado da atividade administrativa, baseado
na desconfianga dos gestores, para uma concepgdo em que 0 espectro da discricionariedade é
ampliado, de modo que 0s gestores possam buscar resultados e objetivos mais gerais,
mediante a assuncdo de riscos calculados e a tomada de decisdes fundamentadas em
desempenho.?* Nesse sentido, reconhece-se ser indesejavel, porque ineficiente e atentatorio
ao atendimento do interesse publico, pautar, de maneira prévia e minudente, a atuacao

administrativa.

E impossivel antever, de maneira antecipada a abstrata, a melhor maneira de atender
ao interesse publico no caso concreto. Isso, ndo autoriza, contudo, que a atividade
administrativa seja absolutamente livre. Em linha com a licdo de José Roberto Pimenta
Oliveira — elaborada para atividade de fomento, mas perfeitamente replicavel para a atividade
patrocinadora —, a concessdo do patrocinio sujeita-se a uma triplice anélise no caso concreto:
adequacdo (idoneidade), necessidade (exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito.
Assim, devera ser considerada invalida ou incabivel qualquer iniciativa patrocinadora: (i) que
ndo tenha o conddo de concretizar a interesse publico e os ditames constitucionais
autorizadores do patrocinio; (ii) que se revele incompativel, ineficaz ou inexigivel ante a
finalidade publica motivadora; ou (iii) cuja relagdo entre os custos e os beneficios se revele

incompativel com o atendimento do interesse publico.??

Como exposto no presente estudo, a atividade patrocinadora da Administragéo carece,
de um lado, de norma legal que melhor discipline e balize a atuacdo administrativa, e, de
outro, de critérios objetivos de avaliacdo da efetividade desses instrumentos. Como pode o
gestor, entdo, se municiar de informacdes suficientes que o conduzam, de forma bem
fundamentada, a optar legitimamente pelo patrocinio de determinada iniciativa? A toda
evidéncia, os patrocinios sdo concedidos sem considerar qualquer projecdo criteriosa quanto
aos impactos potenciais; tampouco ha, ao término do contrato, preocupacdo em se avaliar 0s

efetivos impactos sociais ou econdmicos de patrocinios concedidos. Salvo felizes excegdes, a

I ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUES. La modernization
du secteur public: modernizer la responsabilité et le controle. Synthéses, s/I, jul. 2005, p. 7.

22 OLIVEIRA. José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2006, pp. 532-533.
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decisdo quanto & formalizagdo ou ndo desses contratos — e, pois, quanto ao repasse de
recursos, inerente a esses contratos — é casuistica, e realizada sem qualquer fundamento de

ordem objetiva.

A auséncia de um melhor delineamento normativo desse tipo de contrato no ambito da
Administracdo Publica prejudica, também, o particular patrocinado, que, mesmo apds pautar-
se pela boa-fé na execucdo do patrocinio e das clausulas contratuais, pode acabar alcancado

pelo j& mencionado dog-control exercido pelo Poder Judiciario ou pelos 6rgédos de controle.

Por fim, verificam-se, também, prejuizos sociais de naturezas diversas. Um quadro
normativo lasso ou questiondvel do ponto de vista constitucional pode conduzir a
formalizacdo de contratos de patrocinio que ndo convirjam para a promoc¢do do interesse
publico ou que o intente fazer de maneira ndo consentanea com o ordenamento juridico.
Ademais, normas que fragilizam a necessidade de prestacdo de contas ou que permitem a
transferéncia ilimitada de recursos ao particular, tal como a IN n° 9/2014, aumentam o risco
de desvio de verbas publicas. Ha, por fim, prejuizo ao controle social, pois a caréncia de
normas sobre os patrocinios ativos no &mbito da Administracdo Publica conduz a problemas

criticos de acesso & informagao quanto aos patrocinadores, valores e beneficiarios.”*?

Todo esse estado de coisas, contudo, ndo descaracteriza a legitimidade do instrumento.
Se devidamente utilizado, de forma consentanea com o interesse publico e com os ditames
constitucionais que pautam a atuacdo administrativa e a intervencdo do Estado nos dominios
econbmico e social, o patrocinio pode agregar a Administracdo Publica muitos dos beneficios
buscados e percebidos pela iniciativa privada ao utiliza-lo. Para tanto, mostra-se urgente
maior atencdo académica, doutrinaria e legislativa para o assunto. Esse foi o contexto que

motivou a elaboragéo deste estudo.

23 No curso de elaboragéo desse trabalho, o autor formulou pedido de acesso & informagao junto & Secretaria-
Especial de Comunicacédo Social da Presidéncia de Republica. No pedido solicitaram-se diversas informagoes
sobre as agOes de patrocinio analisadas pelo Departamento de Patrocinios e pelo Comité de Patrocinios.
Quase dois meses apos o protocolo inicial do pedido, s6 foi possivel obter negativas evasivas e respostas nao
vinculadas aos pedidos formulados. Na data de conclusdo deste trabalho, o autor havia interposto o segundo
recurso administrativo contra a negativa de acesso aos dados requeridos.
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