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1. Introducao

0 Direito Administrativo é voltado a sistematizacdo da atividade administrativa do
Estado, sob suas dimensodes formais a materiais. Por isso, seu desenvolvimento
encontra-se intimamente relacionado as atividades e aos valores do proprio Estado,
num processo evolutivo que sofre insercoes da realidade social, politica, econdmica
e institucional do pais (MEDAUAR, 2016, p. 45).

No periodo que se segue a Revolugdo Francesal, as diferentes configuracoes do
Estado e a relagao 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.?

Nesse contexto, a continua evolucdo do Estado demanda a concep¢do e o
desenvolvimento de mecanismos e de instrumentos que viabilizem a consecuc¢ao
satisfatdria das fun¢des administrativas (SCHIRATO, 2016, pp. 192-193). Contudo,
conforme apontado por AZEVEDO NETO (2015, p. 74), alguns desses mecanismos

* Consultor de Or¢camentos do Senado Federal. Especialista em Finangas Publicas (Or¢amento Publico)
pela Escola de Administracdo Fazenddria (2011) e em Contabilidade Publica pela Universidade do Sul de
Santa Catarina (2014). Bacharel em Engenharia Elétrica pela Universidade Federal do Rio de Janeiro
(2009), em Ciéncias Contadbeis pela Universidade do Sul de Santa Cataria (2016) e em Direito pela Escola
de Direito de Brasilia (2017).

1 A doutrina aponta a Revolu¢do Francesa como marco do surgimento do Direito Administrativo. Por
todos, cf. Edmir Netto de Aradjo (2000, p. 152).

2 Sobre a continua mutac3o do Estado e seus reflexos no Direito Administrativo: Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2011, pp. 136-144) e Maria Sylvia Zanella di Pietro (2009, pp. 8-21).
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nascem ao arrepio de uma disciplina prévia do direito positivo - fend6meno
identificado, também, por DI PIETRO (2013, p. 25):

A consequéncia é que a evolugao 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 preve; (b) outro que é feito ao arrepio da
Constituicdo, que vai sendo atropelada pelas leis ordinarias, por atos
normativos da Administracdo Publica e, as vezes, sem qualquer
previsao normativa; a Administracdo Publica, com muita frequéncia,
coloca-se na frente do legislador. Dai o desprestigio da Constituicao
e do principio da legalidade.

Esse estado de coisas é identificado, também, na atividade contratual da Adminis-
tracdo Publica. A doutrina, primeiramente, seguida pela jurisprudéncia, ja balizava
as relagdes contratuais concretizadas pela Administragcdo muito antes de ser editado
o Decreto-Lei n? 2.300/1986 (AZEVEDO NETO, 2015, p. 74). Da mesma maneira, a
auséncia de um diploma disciplinador das concessdes de servicos publicos e das
parcerias publico-privadas ndo constituiu impeditivo para a sua utilizacdo antes da
edicao das Leis n°s 8.987/1995 e 11.079/2004, respectivamente (DI PIETRO, 2009,
pp- 203-206; ALMEIDA, 2015, p. 374).

A atividade contratual da Administracao, influenciada, entre outros aspectos, pelas
praticas sociais de mercado e pelos avancos tecnolégicos, sofre constante evolucao
e acréscimo de complexidade. Por isso, cada vez mais doutrina descortina a
insuficiéncia da atual teoria administrativa brasileira em matéria de contratos e de
contratagdes. 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 pluralidade de negdcios juridicos
disponiveis a Administracdo, bem como a heterogeneidade de entes e de 6rgaos que
compdem a Administracao (SCHIRATO, 2013, pp. 51-69; ALMEIDA, 2015, pp. 317-
385).

Nao por acaso, nos ultimos anos, emergiu a tendéncia de especializacdo dos regimes
dos contratos celebrados pela Administracao, com a edi¢gdo de diplomas normativos
especificos destinados a melhor disciplinar a atividade contratual da Administracdo
Publica.? A despeito dessas recentes inovagdes, algumas praticas contratuais da

3 Citam-se, a titulo exemplificativo: (i) a Lei n? 12.232/2010, que dispde sobre as normas gerais para
licitacdo e contratac¢do pela administracdo publica de servicos de publicidade prestados por intermédio
de agéncias de propaganda e dd outras providéncias; (ii) a Lei n? 12.462/2011, que, entre outras
providéncias, institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC; (iii) a Lei n2 13.019/2014,
que, entre outras disposi¢Ges, estabelece o regime juridico das parcerias entre a administragdo publica e
as organizagGes da sociedade civil, em regime de mutua cooperagdo, para a consecucdo de finalidades de
interesse publico e reciproco; e a (iv) Lei n2 13.303/2016, que dispde 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, inclusive disposi¢cdes de carater geral sobre licitagdes e contratos.
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Administracao carecem de uma disciplina minima. E nesse contexto que se inserem
os contatos em que a Administragao 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 negocios juridicos
necessarios a consecucdao de suas finalidades. Relativamente aos patrocinios,
demonstracdo clara disso sao os dados referentes aos montantes de projetos de
patrocinios elaborados por 6rgaos e entidades do Poder Executivo federal e
submetidos a andlise da Secretaria Especial de Comunicag¢do Social da Presidéncia
as Republica - SECOM entre os anos de 2009 e 2016. No periodo considerado, foram
R$ 10,13 bilhGes destinados ao patrocinio de iniciativas privadas, assim
distribuidos: R$ 3,59 bilhoes (35,4%) para a area de esportes; R$ 3,38 bilhdes
(33,4%) para a cultura; R$ 1,33 bilhdo (13,1%) para eventos; R$ 1,27 bilhdo (12,5%)
para a area social; e R$ 0,57 bilhdo (5,6%) para agdes voltadas ao meio ambiente.
Denota-se que as cifras sao vultosas, mesmo se considerada apenas a esfera federal.*

Nao obstante o volume de recursos publicos destinados a agentes privados no bojo
de acdes de patrocinio, é evidente a escassez de estudos académicos e doutrinarios
sobre o tema sob a perspectiva do Direito Administrativo. Esse estado de coisas da
azo a uma multiplicidade de intepretacdes contraditorias sobre o instituto por parte
de gestores, de 6rgaos de controle e, até mesmo, da jurisprudéncia. Ndo raro, essas
interpretagoes, alicercadas em uma analise perfunctéria do assunto, conferem ao
instituto do patrocinio contornos e fundamentacgdes juridicas incompativeis com a
atividade administrativa, criando um ambiente propicio para o cometimento de
ilegalidades, desvios de finalidade, malversacdo de recursos e atendimento a
interesses outros que nao o interesse publico.

Nesse contexto, sem, por 6bvio, pretender esgotar a matéria, o presente estudo visa
a analisar o espectro de utilizacdo do patrocinio ativo pela Administracao Publica.
Em outras palavras, objetiva-se investigar as maneiras pelas quais o Estado pode se
valer do patrocinio de iniciativas privadas para a consecucdo de suas finalidades
administrativas. Esse labor, contudo, nao prescinde do delineamento prévio do
conceito de patrocinio e de algumas notas prévias acerca da publicidade da Adminis-
tracdo Publica.

2. Patrocinio: defini¢ao e caracterizacgao

O que é - ou o0 que caracteriza - um patrocinio? Essa questdo singela constitui o
ponto de partida deste trabalho - e do didlogo doutrinario que cerca o instrumento.

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

Acessado em: 01 jun. 2017.
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John L. Crompton (1995, p. 199), em um dos seus varios ensaios sobre o tema,
definiu o patrocinio como um instrumento de promocao, explicando que aqueles
que nele investem buscam impactar positivamente o convencimento do
consumidor, para que este adquirira determinado produto. Crompton destaca que,
por meio do patrocinio, o patrocinador pode informar, educar ou persuadir atuais e
potenciais clientes, bem como rememora-los dos beneficios associados a
determinada companhia, empresa ou servico.

Pedro Labariega Villanueva (2005, p. 222), por sua vez, caracteriza o patrocinio
como um contrato em que uma parte, denominada patrocinador (espdnsor), se
obriga a uma presta¢do 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 manifestacdes de sua atividade (desportiva,
cultural, etc.).> Para o Professor mexicano, a atividade de patrocinio é marcada pelas
seguintes peculiaridades: (i) a forma de execucdo do patrocinio - duragdo,
frequéncia e intensidade da mensagem - ndo é diretamente definida pelo
patrocinador, mas fica condicionada as alternativas préprias do evento patrocinado;
(ii) o controle, pelo patrocinador, do conteido da mensagem é mais limitado do que
em uma publicidade comum; (iii) o conteido da mensagem ¢é extremante
concentrado, limitando-se, em regra, a marca, a um logotipo ou a denominagdo da
empresa; (iv) a potencialidade de atrair a atencdo do publico é mais elevada,
comparativamente a publicidade tradicional.

E possivel delinear ainda, outros elementos caracterizadores da atividade de
patrocinio: (i) finalidade publicitaria; (ii) realizacdo dessa publicidade por meio de
pessoas estranhas a patrocinada; (iii) relacionamento estreito entre as imagens do
patrocinado e do patrocinador; (iv) autonomia de cada parte na condugdo de suas
acdes; e (v) exigéncia de colaboracéo reciproca (USTARROZ, 2012, p. 90).

Indmeras outras definicobes podem ser encontradas na doutrina, todas
essencialmente voltadas para a atividade privada de natureza comercial. ¢ Dada a
multiplicidade de abordagens, ndo é possivel sintetizar uma defini¢do univoca do
que venha a ser o patrocinio, embora muitos de seus elementos sejam
caracterizados pacificamente.

0 elemento, talvez, mais relevante - e pacifico na doutrina - em uma relacdo entre
patrocinado e patrocinador é a obrigagdo mutua de associacdo de suas imagens. Esse
elemento €, essencialmente, o que distingue o contrato de patrocinio de um contrato

5> Em sentido similar, Francesco Galgano (1996, p. 1534), 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 servigos, ao organizador de manifesta¢des
desportivas ou de iniciativas culturais, ou mesmo a uma pessoa relacionada a um evento desportivo
(patrocinado), para que este publicite, na maneira contratualmente ajustada, os produtos, os servicos ou
a atividade do empresario.

6 Um quadro com vérias outras defini¢cdes pode ser consultado em WOODSIDE (2010, p. 17).
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genérico de servico de publicidade. Nesse sentido, nao basta que o patrocinado
realize simples divulgacdao da imagem ou de um produto ou servi¢o do patrocinador,
em uma publicidade isolada e desprovida de propoésito ou significado. Se
patrocinado ou patrocinador disseminarem suas imagens isoladamente, sem
explicitar uma conexdo entre elas, faltara elemento essencial a caracterizacdao da
relacdo de patrocinio, pois, como visto, é insito ao patrocinio a vinculacao 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 veiculagdo
publicitaria (SANCTIS, 2006, pp. 10-11).

3. Apublicidade na Administracao Publica: breves anotag¢des

As acgdes de patrocinio realizadas pela Administragdo Publica, embora nao
constituam servigos de publicidade - na acepgdo técnica do termo servigo -, tem como
fim a veiculacdo de imagem do patrocinador de maneira intimamente relacionada a
imagem da pessoa ou do objeto patrocinado. Logo, a despeito de nao caracterizar
uma prestacdo de servigo, ndo ha como negar sua natureza publicitaria, tratando-se
de um instrumento de publicidade indireta (FERRETI, 2009, p. 4).”

Nesse cenario, é pertinente o seguinte questionamento: a que se presta a
publicidade no ambito da Administra¢ao Publica? Vejamos a seguir.

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 alteracdes posteriores. Aplicam-se,
também, as Normas-Padrao da Atividade Publicitaria.

No ambito do Poder Executivo federal, as principais normas que definem
competéncias, relativamente as agdes de comunicagdo, sdo: Medida Proviséria n?
782/2017, que estabelece a organizacdo basica dos 6rgdos da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios8; o Decreto n29.038/2017 e alteragbes posteriores, que,

7 J4 se pontuou no presente estudo que, conquanto ambos tenham finalidade publicitdria, uma das
diferengas marcantes entre a prestacdo de servigos de publicidade e o patrocinio é a intima associacdo
entre a imagem do patrocinador e a do patrocinado. Vale a reprodugdo das palavras de Antonio Mazzili,
Giuseppina Mari e Roberto Chieppa (2008, pp. 464): “Il 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 é 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”.

8 No curso da elaboracdo do presente trabalho, houve 3 normas definidoras da estrutura da Presidéncia
da Republica: (i) a Lei n2 10.683/2003 e alteragBes posteriores, que, entre outras providéncias, dispunha
sobre a organizagdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; (ii) a Medida Provisdria n? 768, de 2
de fevereiro de 2017, que alterou a Lei n? 10.683/2003, inclusive promovendo modificacdes
relativamente a Secretaria Especial de Comunicagdo Social; e (iii) a Medida Proviséria n2 782, de 31 de
maio de 2017, que revogou tanto a Lei n2 10.683/2003 quanto a Medida Provisdria n? 768/2017. Na data
de conclusdo deste estudo, a Medida Provisdria n® 782/2017 ainda n&o havia sido aprovada e convertida
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entre outras disposi¢cles, aprova as Estruturas Regimentais da Secretaria de
Governo e da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica; e o Decreto n2
6.555/2008, que dispde sobre “as acdes de comunicacao do Poder Executivo Federal
e da outras providéncias”.

O Decreto n? 6.555/2008, em seu artigo 62, inciso IV, bem como Decreto n®
9.038/2017, em seu art. 23, inciso IV, estabelece que compete a Secretaria Especial
de Comunicac¢do Social da Secretaria-Geral da Presidéncia da Reptublica - SECOM
normatizar a publicidade e os patrocinios dos oOrgaos e das entidades da
administracao publica federal, direta e indireta, e das sociedades sob o controle da
Unido, editando politicas, diretrizes, orientacdes e normas complementares ao
Decreto n® 6.555/2008.

Valendo-se desses dispositivos, a SECOM, visando a normatizar as ag¢des de
comunicacdo no ambito do Poder Executivo federal, edita diversas Instrucdes
Normativas (IN), de que sdo exemplos: a IN n? 5/2011, que dispde sobre a
conceituacao das acdes de comunicacdo; a IN n? 7/2014, que disciplina a
publicidade dos 6rgaos e entidades do Executivo federal; e a IN n? 9/2014, que
disciplina o patrocinio.

A IN n® 7/2014 cuidou de conceituar as quatro espécies de publicidade governa-
mental elencadas no art. 32, inciso V, alineas “a” a “d”, do Decreto n® 6.555/2008:

e Publicidade Institucional: destina-se a posicionar e fortalecer as instituicdes,
prestar contas de atos, obras, programas, servicos, metas e resultados das
acoes do Poder Executivo Federal, com o objetivo de atender ao principio da
publicidade e de estimular a participa¢do da sociedade no debate, no controle
e na formulacao de politicas publicas e de promover o Brasil no exterior;

e Publicidade de Utilidade Publica: destina-se a divulgar temas de interesse
social e apresenta comando de a¢do objetivo, claro e de facil entendimento,
com o objetivo de informar, educar, orientar, mobilizar, prevenir ou alertar a
populagdo para a adogdo de comportamentos que gerem beneficios
individuais e/ou coletivos;

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

em lei, pelo que, ainda que transitdrias, tomaram-se por base suas disposi¢des para a elaboragdo do
presente trabalho. Destaque-se que, por revogar a Medida Proviséria n? 768/2017, supostamente
reeditando seus termos, a Medida Proviséria n2 782/2017 é alvo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n2 5.709/DF, com fulcro no mandamento condito no § 10 do art. 62 da Constituicdo da Republica
(ainda pendente de julgamento na data de conclusio deste trabalho).
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e Publicidade Legal: destina-se a divulgar de balangos, atas, editais, decisdes,
avisos e de outras informagdes dos drgdos e entidades do Poder Executivo
Federal, com o objetivo de atender a prescri¢oes legais.

Denota-se haver um amplo leque de situacées em que a publicidade governamental
pode constituir instrumento habil a consecugdo das finalidades institucionais dos
orgaos e entidades da Administragdo Publica federal, indo desde uma divulgacao de
campanha de vacinac¢do - publicidade de utilidade publica -, por exemplo, a uma
propaganda de cunho comercial para aumentar vendas ou melhorar o posiciona-
mento de mercado de uma empresa estatal, por exemplo.

Nao é demais lembrar que a atuacao estatal deve estar sempre pautada pela
consecucdo do interesse publico.? O atendimento ao interesse publico, por sua vez,
pode assumir diversos matizes, a depender da finalidade que ensejou a criacao de
terminado 6rgdo ou entidades. Assim, é plenamente consentaneo com o interesse
publico, por exemplo, a publicidade mercadolégica promovida por empresas
estatais que exploram atividade econ6mica ou que prestam servigos publicos em
regime concorrencial.10

Afora a publicidade mercadolégica, tipica do ramo da Administracdo Publica
impregnado por finalidade lucrativa, a publicidade estatal, por constituir um link
entre a Administracao Publica e seus administrados deve, sempre, estar imbuida de
um inafastavel objetivo democratico, de modo que a comunica¢do publicall “s6 se
justifica dentro do estado democratico de direito se ela realizar o dever do Estado
de informar” (BUCCI, 2015, ebook). Esse vetor informativo-democratico esta
homenageado tanto no Decreto n? 6.555/2008 quanto na IN n? 7/2014.

O Decreto, em seu art. 12, ressalta como objetivo principal das acdes 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 cidadao e
servigos colocados a sua disposi¢do; (iii) estimular a participacao da sociedade no

% Conforme o magistério de Vitor Rhein Schirato (2016, pp. 178-179), sobre as empresas estatais, mas que
pode ser, sem prejuizo algum, espraiado para todos os 6rgdos e entidades da Administra¢do Publica, a
atuacdo do corpo administrativo estatal deve sempre atuar visando a realizacdo das finalidades para as
quais tenham sido concebidos, em conformidade com a legislagdo que ensejou sua criagdo e com os
preceitos constitucionais que regem a atuag¢do do Estado. Em sentido concordante, Odete Medauar
(2016, pp. 161-162) destaca que a atividade da Administracdo deve ser direcionada “no sentido da
realizacdo do interesse da coletividade, e ndo de interesses fazendarios, das autoridades, dos partidos
politicos. Assim, a finalidade da atua¢do da Administracdo situa-se no atendimento do interesse publico
e o desvirtuamento dessa finalidade suscita o vicio do desvio de poder do desvio de finalidade”.

10Sobre a moderna configurac3o e a cada vez menos diferenciada separacio entre a prestac3o de servicos
publicos e a exploragdo de atividades econémicas pelas empresas estatais, cf. Schirato (2016, pp. 54-96).
11 N3o é objeto deste estudo discorrer sobre as diversas acepcdes que o termo comunicagdo publica pode
assumir. Adota-se, aqui, o conceito lapidado por Elizabeth Pazito Branddo (2012, p. 9), que, apds
perscrutar diversos estudos sobre o tema, assim sintetizou: “O panorama aqui tragcado demonstra que,
dentre os multiplos significados da expressdo comunicagdo 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 construc¢do da cidadania”.
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debate e na formulagdo de politicas publicas; (iv) disseminar informagdes 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 no art. 22 do Decreto n?
6.555/2008, traca, em seu art. 62, as seguintes diretrizes para o desenvolvimento
das ag¢des e na criacao dos conteudos das pegas publicitarias: (i) observar o principio
da impessoalidade, de modo que a publicidade tenha carater educativo, informativo
ou de orientacdo social, proibida a men¢do a nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocado pessoal de autoridades ou servidores publicos; (ii) buscar,
na elaborac¢do das mensagens, uma linguagem clara e de facil entendimento para o
cidadao; (iii) contribuir para a compreensdao do posicionamento e das politicas
publicas do Poder Executivo federal; (iv) contribuir para a compreensido dos
investimentos realizados e das responsabilidades dos governos federal, estaduais e
municipais na obra ou acao divulgada, promovendo transparéncia da gestdo publica
e estimulando o controle social; (v) priorizar a divulgacdao de agdes e resultados
concretos, em detrimento a promessas ou realizacdes ainda ndo implementadas;
(vi) ressaltar, sempre que possivel, nas acdes de publicidade institucional, os
beneficios diretos e indiretos das a¢cdes 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, citagdo de estruturas
administrativas internas e excessos na citacdo do nome de 6rgdos ou de entidades,
em detrimento a mensagem principal; (xi) utilizar recurso que facilite a
compreensao das mensagens por pessoas com deficiéncia visual e auditiva; e (xii)
evitar a utilizacdo de informe publicitdrio ou publieditorial e a producao de
conteudo por veiculos de comunicagdo e divulgacao.

Nota-se que as diretrizes supratranscritas tém vieses informativo, inclusivo, de
acessibilidade, entre outros, ndo apenas viabilizando ou facilitando o controle social
pelos destinatarios da informacdo, mas, mais além, conscientizando pessoas sobre
direitos que lhes assistem e as formas de concretiza-los. Mecanismos de publicidade
e de transparéncia pautados por essas diretrizes estreitam a relacao administracao-
administrados, favorecem a estabilidade da democracia (ALVES, 2011, pp. 234-239)
e conferem maior legitimidade a atuacdo administrativa - assunto que sera
explorado em tépico ulterior deste trabalho.

Nesse sentido, é plenamente legitimo a Administracdo Publica valer-se de instru-
mentos de publicidade e de comunicacao, desde constituam um meio satisfatorio
para melhor perseguir a consecu¢do de suas finalidades, sendo a mais relevante
delas a realizacdo do interesse publico. Nesse mister, é imperioso que a
Administracdo e seus agentes ndo se descolem dos principios que informam a
atividade administrativa e que sao tao caros ao Estado Democratico, mormente os
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seguintes: legalidade, legitimidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade, motivacdo e indisponibilidade do interesse publico.12

4. O patrocinio ativo da Administracao

Primeiramente, deve-se destacar 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 (BAUSILIO, 2014, p.
499). Outro trago distintivo importante é que, nos servigos, o contratado desenvolve
a atividade de maneira profissional, enquanto, no patrocinio, o patrocinado atua em
ramo diverso da atividade publicitaria (FERRETI, 2009, pp. 6-7). E certo, assim, que
servicos de publicidade contratados pela Administracdo Publica tém inequivo-
camente contornos e caracteristicas tipicas de um contrato administrativo genérico
de prestacdo de servicos. O mesmo, contudo, nao se pode afirmar quanto ao
patrocinio.

Diante disso, soa intuitivo afirmar que na hipdtese em que for cabivel a concessao
de patrocinio ndo havera espaco para a prestacdo servico de publicidade visando ao
mesmo fim. Isso porque as finalidades inerentes a cada relacdo juridica sao diversas
entre si, ndo sendo intercambiaveis o conjunto de prestacdes e de contraprestacdes
de um e de outro contrato.

Nesse cenario, diante de um campo de aplicacdo tdo restrito e especifico, nao é
despiciendo investigar como a concessao de patrocinio pela Administracdo Publica
pode constituir instrumento habil e adequado a consecucdo da finalidade
administrativa.

Uma andlise mais apressada e desprovida de maior reflexdo poderia conduzir a
afirmagdo de que a concessao de patrocinio pela Administracdo Publica a particu-
lares sO se justificaria em segmentos em que houvesse atividade econdémica por
parte do Estado, vale dizer, somente empresas publicas e sociedades de economia
mista exploradoras de atividade econdmica 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 satisfagdo da sua funcdo
social.

Tais conclusées, contudo, merecem duas criticas imediatas.

A primeira é que tal pensamento revela uma percep¢ao tradicionalista do Direito
Administrativo e da Administracao Publica, outrora informada por conceitos como:
principio da supremacia do interesse publico; segregacao estanque entre os regimes
juridicos de direito publico e de direito privado; distin¢ao clara, no ambito da
atividade economica estatal, entre exploracdo de atividade econdmica e prestacao

12 para um extenso rol dos principios que pautam a atividade administrativa, cf. Moreira Neto (2009, pp.
77-123).
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de servigo publico. Embora tais ensinamentos sejam, por vezes, propagados como
dogmas, sem maior analise critica, a melhor doutrina ndo se exime de colocar em
xeque esses e outros conceitos, que, assim como o proprio Direito Administrativo,
sofrem mutagdes em razdo da evolucdo da sociedade e do Estado (BINENBOJM,
2014, pp. 9-45; MEDAUAR, 2017, pp. 205-219; SCHIRATO, 2016, pp. 54-96;
SCHIRATO, 2012, pp. 177-186).

A segunda critica é que tais pensamentos estdo impregnados de uma visao
reducionista do patrocinio ativo, insciente nao apenas de suas caracteristicas, mas
de também de suas potencialidades como instrumento de comunicagdo, de geracdo
de identidade e de inducdo de comportamento. A comunica¢do publica pode ser
concretizada por meio de instrumentos variados, todos voltados, ao final, para o
atingimento do interesse publico, que deve ser o objetivo ultimo da atividade
administrativa estatal.13

Diante disso, a partir das diversas utilidades do contrato de patrocinio para fins da
consecucdo da atividade administrativa, tecem-se, a seguir, breves andalises sobre a
viabilidade de os diversos entes da Administracdo Publica figurarem no polo ativo
da relacdo de patrocinio, ndo sendo esse um locus exclusivo das empresas estatais
exploradores de atividade economica.

4.1. O interesse publico a ser concretizado pelo patrocinio estatal ativo

A consecugdo da finalidade de interesse publico é inerente a toda a atividade
administrativa. O interesse publico, assim, a um s6 tempo, guia e baliza a atuacao da
Administragdo para determinado fim, orientando-a e limitando-a.

A nocdo de interesse publico surge apds a Revolucao Francesa e, desde entao, sofre
constante mutacdo, ora representando um interesse homogéneo imponivel ao
interesse particular, ora confundindo-se como o préprio interesse do Estado. Nesse
caso, qualquer assunto, desde que assumido pelo poder publico, era intitulado de
interesse publico. Mesmo hoje, ainda é fluida a no¢ao de interesse publico, de modo
que, muitas vezes, o conceito é equiparado a expressdes como interesse coletivo,
interesse social, interesse geral, interesse estatal, etc. (MEDAUAR, 2017, pp. 230-
238).

Uma concep¢do 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 composicao,
fazendo prevalecer, ao final um interesse publico no caso concreto considerado,
representativo dessa conformagdo. Busca-se, assim, uma ponderacdo, uma

13 para uma anélise acerca dos instrumentos e das formas de comunicacdo publica e suas diversas
aplicagOes e caracteristicas, cf. Duarte (2012, pp. 59-71) e Zémor (2012, pp. 214-245).
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conciliacdo, uma compatibilizacao dos diversos interesses envolvidos, pautada pela
ndo sacrificabilidade, a priori, de nenhum interesse envolvido (MEDAUAR, 2017, pp.
230-238). Dai advém o obsoletismo do tradicional principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, tao criticado pela doutrina hodierna.1#

O interesse publico satisfeito por intermédio da atividade patrocinadora da
Administracao, portanto, devera atender, simultaneamente, aos jA mencionados
vetores constitucionais que orientam a intervencao do estado nos dominios social e
econdmico e a conformacgdo, in concreto, mediante ponderacdo e conciliacdo, dos
diversos interesses legitimos potencialmente atendidos ou tolhidos pelo patrocinio,
levando a construgao motivada de um interesse publico 6timo aplicavel.

Essa conformagao importa que o gestor, no exercicio de ponderacdo dos diversos
interesses tutelaveis, 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 agcdo administrativa considerada - no caso, o patrocinio.

Esse exercicio discricionario de elei¢do do interesse publico a ser satisfeito envolve
inumeras decisoOes 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 os grupos
de pessoas que devem ser prioritariamente beneficiados por a¢des incentivadas
com o patrocinio estatal?; qual a melhor forma de conducdo do processo de selecao
das iniciativas a serem patrocinadas?; em se tratando de patrocinio comercial, quais
parceiros trardo o maior beneficio empresarial possivel?; entre outros.

Cada uma dessas questdes, para serem respondidas de forma Otima, podem
envolver um conjunto de subquestionamentos. Ao final, respondidas todas as
questdes de forma 6tima, tera havido a melhor conformagdo 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 solucao que melhor atenda aos diversos interesses sujeitos a conciliagdo.
Nesse sentido, valem as palavras de Celso Anténio Bandeira de Melo (2012, p. 35):

14 Gustavo Binenbojm (2014, pp. 29-33), reconhecendo a centralidade do sistema de direitos
fundamentais veiculado na Constituicdo 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 ponderagao: “Deste modo, a emergéncia de um modelo de
ponderagdo, como critério de racionalidade do direito (e do préprio 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.
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E exatamente porque a norma legal s6 quer a solugo 6tima, perfeita,
adequada as circunstancias, que, ante o carater polifacético,
multifirio, 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 satisfacao a
finalidade legal.

Entdo, a discricdo nasce precisamente do propdésito normativo de
que s6 se tome a providéncia excelente, e ndo a providéncia sofrivel
e eventualmente ruim, porque, se nao fosse por isso, ela teria sido
redigida vinculantemente.

4.2 O patrocinio ativo como instrumento de marketing comercial

0 patrocinio tem ampla aplicabilidade como instrumento de 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 obten¢do de alguma vantagem
mercadolégica que culmine no aumento de vendas (MCCONNEL, MOIR, 2014, p. 7).
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, o patrocinio cumpre papeis como:
aumentar a consciéncia de clientes atuais e potenciais em relagdo a produtos e
servicos; consolidar ou melhoras da imagem do patrocinador ou de seus produtos
ou servicos; difusdo de amostras de produtos, aumentando a oportunidade de
negocios, entre outros (CROMPTON, 1995, pp. 199-212).

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

0 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 sujeitd-los a grave entrave competitivo, uma vez que os demais
competidores privados - imunes as amarras tipicas do regime juridico de direito
publico que, em maior ou menor grau, acometem as empresas estatais - poderiam
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se utilizar do patrocinio para alavancar sua imagem e suas vendas em detrimento
da empresa estatal concorrente.!>

Nao se deve olvidar que os atos e os contratos de qualquer entidade da Adminis-
tracdo Publica devem sempre ser permeados pela finalidade publica subjacente que
ensejou a descentralizacao administrativa, devendo sua atuacao se pautar pela lei e
pela Constituicdo da Republica - e, especificamente no caso das empresas estatais,
pelos preceitos constitucionais que regem a atuagdo estatal no dominio econémico
(SCHIRATO, 2016, pp. 178-180). A concessdo de patrocinio pelas estatais a
particulares, portanto, deve constituir instrumento que convirja para a consecucao
dessa finalidade publica. Pela precisdo da exposicdo, transcrevem-se as palavras de
Antonio Mazzilli, Giuseppina Mari e Roberto Chieppa (2008, p. 460):

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: 'utilizzo di tale strumento deve essere strettamente
funzionale alla realizzazione del fine pubblico perseguito
dall’amministrazione.16

Assim, o interesse publico subjacente a atividade patrocinadora da Administracao
devera estar, em qualquer caso, em sintonia com as disposi¢des legais
constitucionais que orientam a intervencao estatal nos dominios econémicos e
social, mesmo quando da concessao de patrocinios com finalidade comercial. Nesse
sentido, no caso das empresas publicas e sociedades de economia mista, é
mandatoria a observancia do que dispde a o art. 27, § 32, da Lei n® 13.303/201617, o
Estatuto das Empresas Estatais, de modo que a discricionariedade inerente as
decisdoes do patrocinador deve ser exercida nos limites e dentro das hipdteses
delineadas na Lei e na Constituicdo da Republica.

15 Exemplo classico a ser citado é o do Banco Nacional, ent3o 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
apos a liquidagdo 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 a¢des de marketing dessa natureza, pontuando que, apds a liquidagdo 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.

16 Traducdo livre: “A especificidade do patrocinio da Administracdo Publica consiste em um vinculo de
propdsito, que permeia todas as atividades da Administracdo, até aquelas em que ha a expressdo da
capacidade de direito privado: a utilizagcdo de tal instrumento deve ser estritamente funcional a realizagdo
da finalidade publica perseguida pela Administra¢do”.

17 “g 32 A empresa publica e a sociedade de economia mista poderdo celebrar convénio ou contrato de
patrocinio com pessoa fisica ou com pessoa juridica para promogéo de atividades culturais, sociais,
esportivas, educacionais e de inovag¢do tecnoldgica, desde que comprovadamente vinculadas ao
fortalecimento de sua marca, observando-se, no que couber, as normas de licitacdo e contratos desta Lei”
[grifo adicionado].
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Deverdao 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 interven¢do do Estado no
dominio econdmico ou social ou que destoem das finalidades institucionais e da
funcdo social da entidade. As empresas estatais, ao intervirem no dominio
econdmico ou social, devem estrita observancia aos ditames constitucionais e legais,
de modo que suas praticas e estratégias comerciais ndo podem resultar em
supressao da livre iniciativa, em pretericdo do interesse publico ou em busca de
interesses privados da Administragao.18

Em ambito privado, € intuitivo admitir que qualquer empresa possa se valer do
patrocinio como estratégia de marketing comercial. Contudo, uma analise um pouco
mais acurada conduz a conclusdo de que a atividade empresarial, per se, ndo se
afigura elemento decisivo para legitimar a concessao de patrocinios com finalidade
comercial por empresas estatais. 0 mesmo pode se dizer em relagdo a forma juridica
de que se reveste a estatal. Para se analisar a conformacao, ao ordenamento juridico,
da concessdo de patrocinio com finalidade comercial, mostra-se mais adequado
investigar a atuacdo concorrencial da entidade. Explica-se melhor.

Muitas empresas estatais - incluidas as sociedades de economia mista, que contam
com aporte de recursos privados na composicdo de seu capital - atuam em regime
de monopoélio natural, de modo que suas vendas e sua receita nao sao afetada pela
concessdo de patrocinios ou por qualquer outra a¢do de publicidade. O incremento
de suas vendas, receitas, lucros ou carteira de clientes deriva de causas que nao
estdo sujeitas a variacao por conta de publicidade ou de propaganda.

A concessao do patrocinio, nesses casos, ndo tera como finalidade precipua a
obtencdo 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
promocdo do fomento social em beneficio de alguma atividade especifica ou, até
mesmo, a difusao ou a consolida¢do da imagem do patrocinador junto a determinado
publico ou segmento especifico, alvo da acdo de patrocinio, com o intuito de
legitimacao da atuacdo estatal ante a sociedade - temas a serem abordados nos
topicos a seguir. Do patrocinio concedido com essas finalidades, ndo resultam

18 Sobre o tema, Vitor Rhein Schirato (2016, p. 179) explica: “Assim, ainda que se pretenda aumentar os
campos de atuagdo e os lucros de empresa estatal para além dos limites legalmente previstos [...] para
fins absolutamente licitos (v.g., aumentar capacidade financeira da Administragdo Publica para
investimento em empreendimentos de interesse coletivo como hospitais e escolas), havera desvio de
finalidade, na medida em que havera excessos na realizagao 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)”.
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vantagens de ordem econdmica ou financeira para os respectivos acionistas, ainda
que de maneira indireta.

A segregacdo entre estatais prestadoras de servigos publicos e exploradoras de
atividade econdmica 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 (2016, p. 70):

[.] H& atividades econdémicas - excluidas, portanto, do rol dos
servicos publicos - que ndo sio 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 ptblica
ou privada do empreendedor (atividades de abastecimento de
alimentos). Por seu turno, ha servicos publicos que sao realizados em
plena competicio e com relacdo aos quais qualquer forma de
protecio ndo deve ser dada ao agente prestador, mas, sim, a
atividade, pois em um ambiente competitivo sempre havera 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 nomen iuris, sendo indispensavel, para tanto, considerar a atividade
desempenhada (SCHIRATO, 2016, pp. 96-103), reitera-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 prestacao de servigo publico ou exploracao de atividade
econdmica. O elemento determinante sera a atuacdo da estatal em regime
concorrencial.

Por isso, aregularidade do patrocinio com finalidade comercial devera ser analisada
segundo as idiossincrasias do caso concreto, sobretudo em estatais que contam com
recursos privados na sua composicao 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 os acionistas minoritarios. Nesse sentido, mais
uma vez, merece destaque a licdo de Vitor Schirato (2016, p. 149):

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 empresa. Contudo, isso ndo implica

uma rendncia ao retorno financeiro do investimento, o que da
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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 os
deveres e responsabilidades do acionista controlador, mas poderad orientar as
atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a sua
criacao.

Desse modo, o patrocinio desinteressado, ou seja, aquele realizado sem a pretensao
de redundar em beneficio econdmico 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 relacdao aos
demais players de um dado mercado, com potencial impacto positivo em receitas,
vendas, carteira de clientes, lucros ou outra variavel estrategicamente relevante sob
o prisma comercial. Nao verificada essa hipétese, o patrocinio terd natureza
desinteressada, com finalidade diversa da comercial, o que poderd, em determi-
nados casos, configurar 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 nao persigam a lucratividade, “desde que esta seja a medida necessaria para o
alcance das finalidades que levaram a constitui¢cdo da empresa” (SCHIRATO, 2016,
p. 180). Dificilmente, nesse caso, devido a falta de atratividade, havera a
concorréncia de capital privado na constituicao 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 criacao da entidade, e nao havendo
interesse minoritario a ser observado, ndo haveria dbices tedricos a concessio do
patrocinio. Contudo, dificilmente se estara diante de um patrocinio com fundamento
comercial, podendo ser, a exemplo, um patrocinio com finalidade de fomento.

4.3 O patrocinio ativo como instrumento de fomento social

0 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 econdémica em sentido estrito, hipétese em que o
patrocinio teria fins eminentemente comerciais e seria utilizado de forma
compativel com a economicidade e o empreendedorismo caracteristico dessas
entidades (BARBIERO, 2004, p. 57).
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Contudo, como ja apontado, tal visao parece sobremaneira apegada a tradicional
teoria administrativa, ndao mais encontrando substrato na atua¢dao da moderna
Administracio Publica. E que ela ignora, de um lado, a permanente necessidade de
adaptacdo da atividade administrativa, e, de outro, os resultados que podem advir
da utilizagdo do patrocinio estatal ativo para a consecugdo das diversas e variadas
finalidades estatais.

E essa percepc¢do é fundamental. O Direito Administrativo ndo pode permanecer
alheio ao modus operandi da Administragao, 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
dinamicos e complexos para a consecucdo de suas finalidades (PRESTES, 2015, p.
541).

E uma dessas finalidades é o fomento, sobre a qual, a partir de agora, se discorre.

A doutrina converge em apontar que a atividade administrativa de fomento
historicamente nao 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 (VALIM, 2015, pp. 23-25).19

0 estudo considerado pioneiro nessa seara é datado de 1949 e subscrito por Luiz
Jordana de Pozas (1949, pp. 41-54). O autor prop0s uma ruptura na - até entdo
vigente - classificagdo dicotdmica das fungdes administrativas, descortinando e
caracterizando, ao lado das atividades de policia e de prestagdo 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 carater residual, apontando o que ela ndo é, e
definindo-a como

[.] la acciébn de la Administracién encaminada a proteger o
promover aquellas actividades, estabelecimientos o riquezas
debidos a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se
estiman de utilidade general, sin usar de la coaccién ni crear
servicios publicos (JORDANA DE POZAS, 1949, p. 46).20

Nao haveria, assim, de se confundir a atividade de fomento com a de policia, pois
enquanto esta previne e reprime, aquela protege e promove sem o uso da coagao.

19 Cumpre, nesse sentido, alertar que o presente trabalho ndo tem a pretens3o de mitigar essa escassez.
A teoria da atividade administrativa de fomento serd aqui explorada tdo somente na extensdo necessaria
para que se possa caracterizar o patrocinio como um instrumento a disposi¢cdo da Administragdo para a
consecugao de sua fungdo fomentadora.

20 Traduc3o livre: “[...] a a¢do da Administracdo voltada a proteger ou a promover aquelas atividades,
estabelecimentos ou riquezas devidos a particulares e que atendem a necessidades publicas ou que sdo
consideradas de utilidade geral, sem usar da coacdo nem criar servicos publicos”.
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Confusao nao ha de existir, tampouco, entre a funcdo de fomento e a de prestacao de
servicos publicos, pois, nesta, ainda que o servico seja prestado por particulares, a
competéncia para prestacdo é atribuida a Administracao, enquanto, no fomento, a
Administracdo atua estimulando particulares para que, por sua prépria vontade e
iniciativa, deem consecucao ao objetivo perseguido pela Administracdo (MELLO,
2003, p. 55).

Nas precisas palavras de Célia Cunha Mello (2003, pp. 85-86),

[a] agcdo administrativa de fomento tem como missao a canalizacdo
de recursos para certas atividades, no sentido de coloca-las em
situacdo mais favorecida do que aquela que resultaria de uma livre
dindmica das relacdes econdmicas, sociais e culturais. O Estado
altera as condi¢des ordinarias ao conceder incentivos fiscais, ao
praticar atividades bancarias e operacdes financeiras em condi¢cdes
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 a intervencao do Estado na ordem econémica.?! Nao
obstante, o fomento cumpre relevante papel na promogao 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” (MOREIRA NETO, 2009, p. 594).

Nossa Constituicdo da Republica traz extenso rol de atividades socialmente
relevantes que devem ser objeto da fun¢ao promocional do Estado. Apenas para ficar
em alguns exemplos, citam-se: art. 32, inciso IV (objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao); art. 180 (promocao e
incentivo ao turismo por todos os entes federados como fator de desenvolvimento
social e econdmico); 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 valorizacao e a difusdo das manifestacdes culturais); art. 216, § 12
(promoc¢ao e protecdo, pelo poder publico, com o auxilio da comunidade, do
patrimoénio cultural brasileiro, por meio de diversas formas de preservacgdo); art.
217 (dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nao formais, como
direito de cada um); art. 217, § 32 (incentivo, pelo poder publico, do lazer, como
forma de promoc¢ao social); art. 218 (promoc¢ao e incentivo, pelo Estado, do

21 Um exemplo pode ser encontrado em Klein e Marques Neto (2014, pp. 417-418 e 493-495).

RDDA, vol. 4, n. 2, 2017



ALVES, Diego Prandino. A Administracdo Publica Patrocinadora {...) 156

desenvolvimento cientifico, da pesquisa, da capacitac¢do cientifica e tecnologica e da
inovacdo; entre tantos outros.22

Vé-se, pelos dispositivos supra elencados, que o fomento publico social esta devida-
mente consignado como mandamento constitucional, ndo sendo mera liberalidade
administrativa, sujeita ao arbitrio do gestor. Nesse sentido, merece transcri¢cao o
entendimento de José Roberto Pimenta Oliveira (2006, p. 518):

[..] 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 nao.
Da condicdo de atividade supostamente alheia ao Direito, por nao
envolver coacdo estatal, a atividade promocional ostenta, na
atualidade, o signo da sua cabal juridicizacdo, seguindo as injuncdes
derivadas do modelo de Estado de Direito, em vigor. Desta insercao
surge a incidéncia integral dos vetores principiolégicos da acdo
administrativa no campo do fomento, que deve ser considerado
como forma tipica de fungdo administrativa.

A dicgdo constitucional sobre a fun¢do fomentadora da Administragao, portanto,
impde um dever que tem duas faces: de um lado, deve o Estado Social de Direito
planejar e realizar politicas publicas e oferecer instrumentos que incentivem,
estimulem e promovam as diretrizes sociais estabelecidas na Constituicao, 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 embaragar iniciativas particulares que visem a promocao legitima
do bem-estar social (MOREIRA NETO, 2009, pp. 584-585).

Em sintese, para a caracterizacdo da fun¢dao de fomento, devem-se observar dois
requisitos fundamentais. O primeiro, é que a formacdo da relagdo juridica de
fomento exige a inexisténcia de coacdo, pois, como acertadamente pontuado por
Rafael Valim (2015, p. 53), “[flomento obrigatério, coativo, é uma contradi¢do em
termos”. Essa caracteristica, contudo, ndo 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 relacdo de fomento ja porventura estabelecida. A
voluntariedade reside na concretizagdo da relagio de fomento, mas ndao na sua
execucao apos o estabelecimento da relacao.

0 segundo requisito para restar caracterizada a relagdo juridica de fomento
administrativo é a verificacdo da atuacdo estatal no sentido de incentivar, nos
termos constitucionais, o particular a dar consecucdo a vetores sociais que
promovam o bem-estar e a justi¢a sociais. A atuacdo do Estado, é, portanto, indireta

22 Extensa analise sobre os setores sociais em que é cabivel o fomento social por parte do Estado pode ser
encontrada em Moreira Neto (2009, pp. 594-602).
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e mediata, cabendo ao particular atuar direta e imediatamente na concretizacao da
atividade fomentada.

Assim, a distincdo ndo esta no elemento finalistico comum a toda
atividade administrativa, mas no modus operandi, ou seja, na técnica
juridica operativa de estruturacdo ou criacdo do vinculo juridico-
administrativo entre particular fomentado e Administragdo
fomentadora, em vista ao interesse publico colimado pela lei
(OLIVEIRA, 2006, p. 516).

Se, no fomento estatal, a relevancia reside em identificar o modus operandi do
Estado, que deve atuar de modo mediato e indireto, é de rigor analisar os
instrumentos por meio dos quais a Administragdo da efetividade a tdo relevante
funcdo. Esses instrumentos sdo diversos, e a doutrina os classifica em categorias
variadas.

Em seu classico 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 (1949, pp. 51-53) é aquela que
distingue os meios de fomento em honorificos, econémicos e juridicos. Em suma:
meios honorificos compreendem as distingdes e recompensas como
reconhecimento publico pela realizagdo 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 economica.

Tal classificagdo ndo é indene a criticas. Relativamente aos meios honorificos,
aponta-se auséncia de causa e efeito entre o suposto fomento e a atividade, ja 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, coercao ou imposicao legal em
detrimento de terceiros - como no caso em que a lei impde consumo de produtos
fabricados por determinada pessoa ou empresa.23

Célia Cunha Melo (2003, pp. 90-92) sugere, ainda, a existéncia de meios psicolégicos
de fomento, assim entendidos aqueles “capazes de persuadir, sugestionar e induzir
atitudes e valores”. Nesse sentido, ao pontuar a importiancia dos meios de
comunicacdo em massa para essa finalidade, Melo explica que a “propaganda
veiculada por televisdo, radio ou internet evidencia-se como poderoso instrumento
condicionador de opinides e de comportamento das pessoas”. Nesse caso, o fomento

2 Para um panorama mais amplo sobre as criticas relacionadas as categoriza¢gdes dos instrumentos
administrativos de fomento, cf. Oliveira (2006, pp. 520-524); Valim (2015, pp. 63-67); Mello (2003, pp. 92-
131); Arifio Ortiz (1999, pp. 290-292).
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constituiria uma relacdo entre a Administracdo, promotora da publicidade, e o
publico-alvo dessa publicidade.

A teoria acerca dos chamados “meios psicologicos” também ndo é de aceitacao
pacifica. Alguns 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 (OLIVEIRA, 2006, p. 524).

H3a, ainda, vertente que classifica os instrumentos de fomento em duas grandes
classes: instrumentos financeiros, de que sao exemplos os empréstimos, os
subsidios, os incentivos, as participacdes diretas como acionista, as concessoes de
garantias, etc.; e os ndo financeiros, que podem ser representados por prestacoes de
informacdes, assessorias, criacdo 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 combinacao de
mais de um desses ou de outros instrumentos (KLEIN, MARQUES NETO, 2014, p.
435).

O patrocinio - embora seja um instrumento de publicidade e ndo caracterize a
prestacdo de um servico de publicidade, como ja 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, o contrato de patrocinio é bilateral e oneroso, num sinalagma
perfeito, ou seja, ha o estabelecimento de prestacbes e contraprestacoes
subjetivamente equivalentes e reciprocas, de modo que o 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. Resta, assim, caracterizado seu
0 aspecto econOmico.

Deve-se esclarecer que o estabelecimento de contraprestacées quando da concessao
do patrocinio pela Administracao Publica ndo tem o condao de descaracterizar a
relacdo juridica de fomento, pois, conforme assinala Gaspar Arifio Ortiz (1999, p.
294), com “el otorgamiento de medios economicos de fomento surge una relacion de
sujecion especial, ya que el beneficidrio se compromete a unas obligaciones
(fundamentalmente la realizacién de la actividad promovida) y la Administracion
goza de amplias potestades de control |...]".24

2 Tradugdo livre: “[...] a outorga de meios econémicos de fomento surge uma relagdo de sujeicdo especial,
ja que o beneficiario se compromete a umas obrigacdes (fundamentalmente a realizagdo da atividade
promovida) e a Administracdo goza de amplas prerrogativas de controle [...]”
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Outro ponto que reforca a adequacao do patrocinio como instrumento de fomento é
que o estabelecimento da relacdo juridica de patrocinio decorre da autonomia da
vontade das partes. Ndao ha coag¢do. 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 Constitui¢ao atribua ao
Estado um dever abstrato de promocao e de incentivo relativamente a determinadas
atividades sociais de interesse publico, a concessdo de patrocinio por parte da
Administracao esta inserta no campo da discricionariedade administrativa. Assim, a
utilizacdo do patrocinio ativo como meio para concretizar a funcao estatal de
fomento estara 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 isencao fiscal,
etc. Cumpre ressaltar, somente, que, uma vez estabelecida a relacdo juridica
contratual referente ao patrocinio, obrigam-se as partes as disposi¢cdes contratuais
assumidas, bem como aos mandamentos legais pertinentes a avenca.

Quanto as atividades a serem desenvolvidas pelo particular, deve-se asseverar que
a atividade estatal de fomento - e, portanto, a concessiao de patrocinios com tal
finalidade - deve encontrar na Constituicio da Republica seus principais vetores
hermenéuticos. Dai ndo bastar que o patrocinio concedido com fulcro na funcao
administrativa de fomento convirja genericamente para o atendimento do interesse
publico. Para ser legitimo e consonante com a prescricdo constitucional, o
patrocinio, além de se mostrar o 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. Atua¢do além desse marco podera evidenciar
intervencdo estatal indevida na esfera privada, ou, até mesmo, promocao de
interesses privados pela Administracao.

Nesse sentido, € licito, ao administrador, patrocinar iniciativas privadas de interesse
publico em areas consideradas socialmente relevantes pela Constituicao e, por isso,
merecedoras da propulsao estatal. Tais areas 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 consecucao 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 contrapres-
tacdo, a execucdo de publicidade, nao 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 (2000, p. 70) que, ao
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analisar os ja abordados meios psicolégicos 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 actiie en estos
casos como poder publico”?>. A Administragdo Publica, dentro das balizas tragadas
pelos principios constitucionais, mormente o da legalidade, deve buscar os instru-
mentos que melhor permitam o alcance do interesse publico e a concretizacao dos
direitos individuais e sociais. Se a publicidade se prestar a esse fim, devem os
estudiosos do Direito Administrativo descortinar as peculiaridades do fendmeno,
alicercando a jurisprudéncia e o legislador no estabelecimento de uma matriz
normativa minima para tal pratica.

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. Nao é demais repisar que, mesmo
nesses casos, em que o fundamento que o ensejou seja eminentemente comercial, os
recursos deverao ser destinados a uma atividade ou evento em que esteja eviden-
ciado o interesse publico, sob pena de atuagdo ilegal por parte da Administragao.

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 areas em que o Estado devera atuar
incentivando, estimulando ou impulsionando a atividade privada, ndo delimita que
tal mister devera ser cumprido pela Administracao 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 § 72), ao “Poder Publico” (art. 216, § 19),ou a
“Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios” (art. 180).26

Assim, é legitimo que a Administracao direta, bem como a autarquica e fundacional,
figure como patrocinadora de eventos particulares, desde que, nesse caso, o objeto
do patrocinio guarde pertinéncia tematica com a area de atuacdo e com as
finalidades institucionais do érgao ou da entidade patrocinadora. Se assim nao for,
seria inegavel a atuacdo do 6rgao ou entidade para além das finalidades legais e
constitucionais que ensejaram sua criacdo, inclusive sob risco de invasao das
competéncias de outro 6rgao ou entidade, deslegitimando a atuacdo estatal, nesse
caso.

No que tange as empresas estatais atuantes em regime ndo concorrencial, ndo ha
como evidenciar interesse comercial em acdes de patrocinio protagonizadas por

% Tradug3o livre: “[...] é muito discutivel que a propaganda seja uma atividade interessante para o Direito
Administrativo, porque é, ao menos, duvidoso que a Administragcdo atue nesses casos como poder
publico”.

26 Os dispositivos constitucionais apontados sdo apenas exemplos. Outras hipéteses semelhantes podem
ser encontradas no texto constitucional.
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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 atuac¢do da estatal. Essas empresas, portanto,
podem constituir importante instrumento a disposicao do Estado para a promocao
de finalidades sociais constitucionalmente estabelecidas.

No caso das estatais atuantes em regime concorrencial, pela natureza privada e
eminentemente econémica de sua atividade, restringir a utilizagcdo 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 atuacao patrocinadora dessas empresas, desde que
atuantes em regime concorrencial, deve ser ampla, observados os preceitos
constitucionais, legais e estatutarios que regem sua atuacao.

Ressalta-se que, para as estatais, em qualquer caso, € mandatéria a observancia das
disposicdes da Lei n? 13.303/2016, inclusive no que tange as areas as quais o
patrocinio podera ser dirigido: atividades culturais, sociais, esportivas, educacionais
e de inovacdo tecnolédgica, desde que comprovadamente vinculadas ao fortale-
cimento de sua marca.

Havera casos em que sera possivel identificar claramente se patrocinio concedido
por uma empresa estatal tera 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 esse
patrocinio tera 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 manifestacao 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 comerciais, o patrocinio ndo seria instrumento habil a,
direta ou indiretamente, acrescer o lucro da estatal ou melhorar sua posi¢dao no
mercado.

E possivel, contudo, que o patrocinio tenha 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,
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gerando para este um reconhecimento perante a sociedade, o que pode resultar
ganhos comerciais. 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 situa¢do socioecondémica 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.2” Na dicgdo de Elizabeth Pazito Brandao (2012, p. 9):

Por parte do mercado, as empresas, preocupadas com a sua imagem
publica, sentiram-se compelidas a tomar atitudes socialmente
responsaveis e tanto as instituicdes privadas quanto as publicas
ficaram mais atentas as reivindicacGes dos cidadaos. O empresariado
descobriu que o respeito a cidadania, a responsabilidade social, a
prestacdo de contas a sociedade, a transparéncia nas suas atividades,
enfim, atitudes consideradas politicamente corretas vendem mais do
que apenas propaganda.

E esse é um efeito que nao pode ser ignorado no patrocinio ativo da Administragao:
o impacto do patrocinio sobre o destinatario 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 relacdo entre o Estado e a sociedade, ou seja, entre o
patrocinador e o publico alvo da a¢do publicitaria que serd executada pelo
patrocinado, a titulo de adimplemento de sua contraprestacdo. No topico a seguir,
analisa-se essa relacao sob o viés do potencial efeito que o patrocinio estatal tem
sobre a sociedade: o efeito legitimador.

4.4 O patrocinio ativo como instrumento de legitimagéo da atuagdo estatal

Ja se viu que o patrocinio ativo estatal, embora nao constitua prestacdo de servicos
de publicidade, é um relevante instrumento de comunica¢do em que patrocinador e
patrocinado constroem uma intima liga¢cdo, mais ou menos duradoura, entre suas
imagens. Trata-se de uma relacao, portanto, cujos beneficios transbordam os efeitos
meramente patrimoniais, favorecendo mutuamente patrocinador e patrocinado, até
mesmo sob um aspecto moral.

27 Em sua tese de doutoramento, Fernanda Gabriela Borger (2001, p. 243) 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
condi¢Ges competitivas a médio e longo prazo para as empresas captarem novos clientes, que valorizem
qualidade, credibilidade e confianga, e tém competéncia para atender aos padrdes 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”. No mesmo sentido, cf. Lourenco,
Schroder (2003, pp. 77-119).
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Quando o patrocinado privado adimple sua contrapartida em publicidade,
associando a sua atividade ou ao seu evento a imagem institucional do 6rgao 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 positiva-
mente 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 viés 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 consecugao
de alguma atividade ou evento de relevante interesse publico e social.

Como visto, quando o patrocinador publico estd inserto em um mercado
concorrencial, essa comunicagdo tem como fundamento atuar no processo decisorio
de compra de seus clientes efetivos ou potenciais, aumentando a consciéncia destes
em relacdo a produtos e servigos, consolidando ou melhorando a imagem do
patrocinador ou de seus produtos ou servicos, aumentando as oportunidades de
negocios, entre outros (CROMPTON, 1995, 199-212). Esses objetivos podem ser
perseguidos ndo apenas por meio do patrocinio comercial, mas também por meio
da acdo de patrocinio ativo que, a um sé 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, nao desperta muitas duvidas, pois a
atuacao da empresa estatal em regime concorrencial aproxima-se da atuacao de
qualquer agente privado que tem o lucro como sua principal finalidade.

Mas nao é devido a auséncia de atividade lucrativa ou concorrencial que todo o
restante da Administracao Publica estaria infenso a utilizagcdo 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 hipdteses e nos limites impostos pelo texto constitucional. Mas
essa analise, embora importante, foca apenas na relacdo “Estado patrocinador -
particular patrocinado”, ignorando outro importante liame constituido em
decorréncia do patrocinio ativo estatal: a relacao “Estado patrocinador - sociedade”.

O Direito Administrativo hodierno é caracterizado pela continua horizontalizacdo
entre Estado e sociedade. Assim, o viés autoritario e impositivo que historicamente
caracterizou a relacdo entre a Administracdo Publica e os administrados é guinado
para uma relacdo de reciproca coordenagao, marcado pela participacao social
efetiva, pela transparéncia governamental e pela proximidade entre Estado e
sociedade (MEDAUAR, 2017, pp. 294-298).28 A Administra¢cdo deve buscar, nesse

28 Na mesma obra, Medauar (2016, pp. 345-347) aponta essas caracteristicas como insitas ao principio da
boa administragao.
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novo paradigma, “mudar suas relacdes com a sociedade através de técnicas de
incitagdo, procurando o convencimento, a persuasdo, a sedugdo, esforcando-se,
enfim, para obter a adesao dos cidadaos as politicas governamentais” (PEREZ, 2004,
pp. 51-53).

E essa persuasdo, essa seducdo e essa adesdo dependem nao apenas de um
desempenho satisfatorio real da Administracdo, mas esta relacionado, também, a
construcdo positiva da propria imagem que a sociedade tem da estrutura e dos
servicos publicos. Como bem colocado por Pierre Zémor (2012, p. 225), os servicos
oferecidos ao publico - aqui incluidas as acdes da Administragdo em prol da
promocado do interesse publico - aspiram a notoriedade e a boa qualidade de sua
imagem. Se a populagdo tem para si uma imagem positiva da Administragao Publica,
aumentam sua confianca e sua satisfacdo, e, consequentemente, o apoio popular as
suas politicas e iniciativas (KOTLER, LEE, 2008, p. 19).

Nesse contexto, a legitimidade da atuacdo da Administracdo Publica decorre da
interacdo entre a transparéncia das a¢des governamentais e o consentimento dos
governados, de forma que o conceito de “opinido publica” passa a constituir
importante elemento da legitimidade democratica. Na precisa licdo de Norberto
Bobbio (1986, pp. 89-90):

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 o6rgdos decisérios 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 relagdo entre transparéncia
e legitimidade, Annamaria Bonomo (2012, pp. 32 e 69-80) 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 I'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.

[.]

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
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di partecipazione dei destinatari dell'informazione, sia di strumento
indiretto di legittimazione dell’attivita amministrativa.2®

A legitimidade, como bem aponta Marcos Augusto Perez (2006, pp. 167-168), é
fundamental para o éxito da atuacdo 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 ndo apenas a
legitimidade, mas a propria eficiéncia da atuagdo administrativa. De acordo com o
Professor do Largo de Sao Francisco: “Legitimidade e eficiéncia sdo, portanto,
finalidades que se alimentam reciprocamente, isto é, mais legitimidade importa em
maior eficiéncia da atuacdo da Administracao Publica e mais eficiéncia importa e
maior legitimidade”.

Nesse quadro, sendo de sabenca que a atividade patrocinadora da Administracdo
deverd sempre observar os limites da interven¢do do Estado nos dominios
econémico e social, o 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 Administra¢ado para
a consecucao daquele evento ou atividade de carater socialmente relevante e de
interesse publico.

A Administragdo Publica, quando assim atua, busca atingir a sociedade em sua
emoc¢dao e em sua razdo. O patrocinio de eventos singulares na vida de uma
comunidade - como um evento em comemoracdo do aniversario centenario da
comunidade ou a organizacdo de um evento esportivo de projecdao nacional ou
internacional -, em regra, vdo ao encontro dos anseios racionais e emocionais da
populacao, ja que, de um lado, oferece-lhe lazer e bem-estar, e, de outro, reafirma a
cultura e o orgulho de seus cidadaos. “As regras do reclame ou da publicidade de
efeito duravel sdo, sobretudo na comunicagao publica, de assegurar um vinculo
auténtico entre o discurso, que se endereca a razao, e a imagem, que se dirige ao
inconsciente ou busca o desejo do receptor” (ZEMOR, 2012, pp. 225-227).

Mostra-se relevante, portanto, perscrutar se a atuacdo patrocinadora da
Administracao tem, de fato, esse efeito legitimador.

2 Traducgdo livre: “Se os governantes tém o dever de agir de acordo com as posi¢cdes 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 a comunidade terem a disponibilidade
da informac3o. [...] A luz dessas consideraces, a visibilidade das a¢des administrativas assume hoje um
papel central na dindmica da relagdo entre a Administracdo e os cidaddos, seja em termos de participacdo
dos destinatarios da informacdo, seja em termos de instrumento indireto de legitimacdo da atividade
administrativa”.
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Sao sobremaneira escassas as avaliacbes empiricas quanto a aceitabilidade, pela
populagdo, da atuacdo patrocinadora da Administracao Publica. Em um desses raros
estudos, Walliser, Kacha e Descotes (2005, pp. 51-58) avaliaram a percepg¢ao publica
relativamente ao patrocinio concedido pelo Département Moselle - uma das
subdivisdes administrativas do territério da Franga - ao torneio de ténis
profissional intitulado The Moselle Open. A coleta e analise da opinido de 425
espectadores do evento conduziu as seguintes conclusdes: (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, o
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
percepc¢do da populagdo acerca da atuagao da Administragao Publica.3° Conclusao
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 (CAMMERER, DESCOTES, 2011, pp. 618-619).

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 percepc¢do do patrocinio sera mais positiva se houver
relacdo entre o objeto patrocinado e a finalidade institucional do patrocinador
(COLBERT, D’ASTOUS, PARMENTIER, 2005, pp. 10-15). Assim, desde que o 6rgdo ou
entidade da Administra¢do 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 econémico, mas sob o juizo
moral da sociedade (MUSSO, 2013). E é nesse contexto que se da a legitimacao pela
opinido publica, cujo traco caracteristico é o apelo racional e persuasivo.3!

Nao se ignora que as conclusdes veiculadas nos estudos supracitados sao afetadas
pelo ambiente politico, social, econdmico e institucional dos paises em que
realizadas as pesquisas, pelo que nado se pode intentar aplica-las, de maneira acritica
e automatica, a realidade brasileira. Contudo, os resultados oferecem importante
indicio de que a atua¢do patrocinadora da Administracdo Publica tende a ser
considerada legitima pela sociedade.

Reforgando o potencial efeito legitimador do patrocinio ativo, deve-se ressaltar que
a utilizacdo do patrocinio estatal ndo esta relacionada apenas a divulgacao, pelo

30 0 préprio estudo reconhece algumas de suas limitagdes, tais como: foco em um Unico evento, de uma
Unica area; foco em um torneio profissional; pesquisa feita apenas com espectadores do evento,
desconsiderando os demais residentes de Moselle que ndo tém interesse no evento ou que a ele ndo
compareceram.

31 Ana Lucia Romero Novelli (2012, pp. 72-83) traca interessante andlise sobre a comunicagdo e a opinido
publica, bem como sua relagdo com a legitimacao.
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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 percep¢ao destes quanto
ao atendimento do interesse publico pela via do patrocinio pode nao convergir com
as convicgdes que motivaram a decisao 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. Isso porque, em
regra, a publicidade do apoio estatal a determinada iniciativa privada é assegurada
mediante a publicacdo de dados, contratos, normas e demais instrumentos em sitios
eletronicos oficiais. No caso do patrocinio, além de deverem ser satisfeitas essas
obrigacdes3?, o patrocinado deve associar a imagem do 6rgdo ou da entidade a do
objeto patrocinado. E, como é de interesse do patrocinado projetar sua proépria
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 aporte de patrimonio publico.

0 patrocinio estatal, assim, sujeita a Administracdo a uma transparéncia proativa, ou
seja, um grau de transparéncia superior, por exemplo, aquele inerente as
subvenc¢des ou aos incentivos fiscais ndo relacionados a patrocinio. Enquanto,
nestes ultimos casos, o cidadao devera ter uma postura ativa, no sentido investigar
se determinada iniciativa privada de carater social ou econémico é beneficiada por
algum incentivo estatal, no patrocinio, essa informacdo é levada a sociedade
independentemente de sua vontade ou questionamento, por meio da publicidade
direcionada realizada pelo patrocinado.

E aqui, cabe uma rapida observacdo. Relativamente aos exemplos descritos no
paragrafo anterior, no primeiro caso - subvengdes e incentivos fiscais -, tem-se um
exemplo da transparéncia ativa; no segundo, tem-se mais que isso: um exemplo de
transparéncia proativa. Embora seja comum usarem-se como sin6nimos as

”n

expressdes “transparéncia ativa” e “transparéncia proativa”,33 ndo parece assistir

32 Lei n? 8.666/1993: “Art. 61. Todo contrato deve mencionar os homes das partes e os de seus
representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, o nimero do processo da licitacdo, da
dispensa ou da inexigibilidade, a sujeicdo dos contratantes as normas desta Lei e as cldusulas contratuais.
Paragrafo Unico. A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de seus aditamentos na imprensa
oficial, que é condic¢do indispensavel para sua eficdcia, sera providenciada pela Administragcdo até o quinto
dia util do més 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]

3 Segundo o sitio temético da Lei de Acesso a Informac3o, a transparéncia ativa “[é] a divulgacdo de dados
por iniciativa do proprio setor publico, ou seja, quando sdo tornadas publicas informacgdes, independente
de requerimento, utilizando principalmente a Internet”. Segundo o mesmo sitio, “[a] divulgacdo proativa
de informacgdes de interesse publico, além de facilitar o acesso das pessoas e de reduzir o custo com a
prestacdo de informacgdes, evita o acimulo de pedidos de acesso sobre temas semelhantes”. Disponivel
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razdo a tal equiparacdo. Ha sensivel diferenca entre meramente disponibilizar, de
forma ampla, uma grande massa de dados - o que ainda demandaria uma postura
investigativa e interessada dos cidadaos -, e adotar mecanismos ativos que facam
chegar ao cidaddao uma informacgao de facil compreensao que evidencie a atuagao
administrativa. Nesse sentido, nas palavras de Alves (2011, p. 271):

[..] simplesmente deixar a disposicdo da sociedade uma grande
quantidade de informacdo - 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 cidadao
sobre como os recursos publicos estdo sendo empregados em prol
do bem comum (pois este deve ser o fim precipuo de qualquer gestor
publico).

No patrocinio, a mensagem publicitdria - ou seja, a exposicdo da marca do
patrocinador - é pontual e imediata, de simples apreensdo. Por isso, a fim de se
evitar o desvirtuamento da utilizacao do patrocinio para fins outros que ndo a
consecucdo de uma finalidade social de interesse publico, é desejavel que o controle,
salvo em casos extremados34, ndo incidida sobre o conteiido em si da mensagem
veiculada, mas sobre o processo de formacdo da decisdo administrativa que
culminou na concessdo do patrocinio, assim como sobre a execucdo do contrato.

5. Conclusao

A Administracdo Publica, em suas acepc¢oes formal e material, encontra-se em
constante evolu¢do, adaptando-se a realidade, a dinamica e as infindaveis
necessidades do Estado e da sociedade. Nesse contexto, visando a oferecer
seguranca juridica as relacdes e protecdo aos direitos fundamentais, ao Direito
Administrativo compete apreender, descrever e balizar as diversas relagdes
surgidas no dmbito da Administracao Publica, sempre com o suporte da doutrina,

da jurisprudéncia e da atividade legislativa.

Contudo, a construcao e a constante adapta¢do do Direito Administrativo nao sao
capazes de acompanhar, a mesma velocidade, a dindmica das rela¢des surgidas
entre o Estado e a sociedade, o que, ndo raro, conduz a uma atua¢do administrativa
alheia a lei, a jurisprudéncia e, até mesmo, distante de uma maior reflexdo
doutrinaria.

Nem sempre se tratard, nesse caso, de uma atuagdo ilegal ou ilegitima. A
Administracao, sob o argumento de auséncia de disciplina normativa expressa, nao
pode se furtar de concretizar direitos fundamentais e de atender o interesse publico.

em: <http://www.acessoainformacao.gov.br/perguntas-frequentes/aspectos-gerais-da-lei>. Acessado
em: 16 jun. 2017.

34 Como quando, por exemplo, a marca do patrocinador estiver excessivamente ligada a uma
personalidade ou equipe politica (ZEMOR, 2012, pp. 237-239).
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O principio da legalidade nao pode constituir uma camisa de forgas para a Adminis-
tracdo, como uma mera regra de funcionamento da maquina estatal. Diante disso,
tem-se um enfraquecimento da lei enquanto instrumento legitimo e efetivo de
normatizacao das a¢cdes da sociedade e do Estado. Avanc¢a-se de uma concepgao
formalista do Estado de Direito para o desenvolvimento de concep¢ao material ou
substancial do Estado de Direito (PEREZ, 2004, pp. 56-66). Nesse contexto, 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.3>

E é nesse quadro que se inserem, hoje, os contratos de patrocinio ativo celebrados
pela Administragcdao Publica direta e indireta, nos trés niveis federativos, tendo
particulares como patrocinados.

Nao ha registros de esfor¢o académico ou doutrinario relevante em torno desse
instrumento, que, tampouco, foi objeto de disciplina legal apta a conferir, minima-
mente, seguranca juridica as relagdes dele decorrentes. Nao obstante, essa realidade
ndo se afigura impeditivo para que a Administracao Publica se valha do patrocinio
para a consecuc¢ao de suas finalidades.

Em um cenario em que se exige uma Administracdo Publica, ao mesmo tempo,
promotora do bem-estar e enxuta em sua estrutura, o patrocinio estatal a iniciativas
privadas pode constituir, em uma perspectiva de atuacao subsidiaria do Estado,
instrumento adequado a realizacdo do interesse publico.

No ordenamento patrio, a Constituicdo da Republica claramente privilegia o
principio da subsidiariedade, remetendo, preferencialmente, a solu¢des comparti-
lhadas entre o Estado e a sociedade organizada, a consecucdao de determinadas
finalidades de interesse publico. A profusao dessa forma de atuagdo decorre do cada
vez mais amplo plexo de responsabilidades acometidas ao Estado, o que favorece o
surgimento e o desenvolvimento de instrumentos participativos de administracao
associada, em que o protagonismo € atribuido aos corpos sociais, em detrimento dos
corpos politicos. A subsidiariedade, assim, visa ndo a liberar o poder publico de sua
responsabilidade de promoc¢ao do bem-estar social, mas a tornar essa promoc¢ao
mais democratica e legitima, na medida em que é a propria sociedade que,
impulsionada pelo Estado, busca solu¢des para duas demandas e caréncias. E o
patrocinio insere-se nesse contexto, porquanto constitui instrumento apto a
consecucdo da funcdo estatal de fomento.

Ademais, a publicidade insita ao patrocinio tem o condao, ainda, de promover maior
transparéncia a atuacdo Administrativa. Isso porque, dada a transparéncia proativa

35 0 conceito de legalidade fraca, alicercada na lei formal, e de legalidade forte, voltada para uma
concepcdo 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 (2006).
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caracteristica do patrocinio, é clara a maior sujei¢cdo da atuacdo administrativa ndo
apenas ao controle social, mas, também, a opinido publica.

Nao se ignora que que o instrumento possa ser utilizado para fins ndo republicanos
e ndo consentaneos com o interesse publico. Contudo, se devidamente utilizado, de
forma consentdnea com o interesse publico e com os ditames constitucionais que
pautam a atuacdo administrativa e a intervenc¢do do Estado nos dominios econdmico
e social, o patrocinio pode agregar a Administragdo 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.
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