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Apresentacao

Os trabalhos apresentados no grupo "DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA
I" foram organizados em cinco grupos de discussdo, que abrangeram as seguintes tematicas:
principios e fundamentos tebrico-juridicos do direito administrativo; ato e processo
administrativo; prestacdo de servigos publicos, improbidade administrativa e contratacdo
publica. Além destes temas, seguiram-se discussdes acerca da organizacdo administrativa, da
responsabilidade civil do Estado e da revisdo do mérito do ato administrativo. Quanto as
guestdes principiolégicas e da fundamentacdo tedrica concernentes ao GT, destacamos 0s
assuntos que fizeram parte das discussoes apresentadas, entre as quais, as que se relacionam
com as recentes reformas administrativas e um suposto "neoliberalismo” na organizacéo
administrativa brasileira; afirma-se este suposto "neoliberalismo” tendo em vista a
necessidade de se aprofundar as influéncias ideoldgicas e doutrinérias que fizeram (e ainda
fazem parte) das transformagdes da gestdo administrativa brasileira. Neste contexto, temas
como os da governanca publica e da necessidade de efetivacéo da participacdo popular e
social na administracdo para a consolidacdo do processo democrético brasileiro foram
aventadas como possiveis instrumentos de aprimoramento do setor publico rumo aos anseios
e valores do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ainda na primeira tematica,
foram discutidos diversos trabalhos que buscaram a aplicacdo dos principios da
administracdo publica aos diversos setores da atuagao estatal. As discussdes mostraram que €
necessario sair do campo meramente conceitual destes principios, para buscar sua concretude
na interseccdo entre direito e gestdo publica. Assim, foram tratados dos principios da "boa
administragdo” como direito fundamental material do cidaddo, com o escopo de concretizar e
operacionalizar direitos subjetivos referentes a prestacdes materiais e vinculantes da atuagéo
estatal. O principio da eficiéncia - em que pese ainda necessitar de densificagdo conceitual
para operar raciocinios juridicos necessarios a compreensdo do fenémeno juridico-
administrativo - foi utilizado como critério para refletir sobre os problemas da corrupgéo no
Brasil e do processo licitatério, neste Ultimo caso para o alcance da no¢édo da vantajosidade
das contratacdes publicas. No ambito da temética do ato e processo administrativo, questfes
cléssicas desta érea de estudos foram promovidas quanto ao controle de constitucionalidade
no processo administrativo e de revisdo do ato administrativo discricionario frente aos
principios constitucionais. Este Ultimo trabalho reforca a tese da ampliagéo do controle dos
atos administrativos discricionarios, adentrando, inclusive, no seu mérito. Quanto a tematica
da prestacéo de servicos publicos - que ocuparam grande parte das discussdes do grupo de



trabalho - destacam-se as abordagens afetas as questfes prestacionais envolvendo direitos dos
cidaddos, tais como a promessa de prestacdo universalizada do servigo de salde, promovida
com intervencdo do Poder Judiciario e o direito a educacéo face aos beneficios fiscais
concedidos nos ultimos anos. A propria nocao de servico publico foi colocada em xeque, ao
se discutir se estamos em periodo de crise do conceito ou evolugdo conceitual. Além disto,
ainda quanto aos servicos publicos, foram discutidos os limites da funcéo sancionatéria das
agéncias reguladoras de servicos publicos, no sentido de que, a0 mesmo tempo que esta
funcdo deve ser exercida, ndo podem ser prejudicados os direitos fundamentais dos cidadéaos
as prestacbes materiais destes servicos € nem mesmo das concessionarias de servigos
publicos. Quanto a gestdo publica dos servicos foram apresentados 0s aspectos positivos e
negativos da adequacdo do modelo inglés de gestdo de medicamentos - denominado Nice -
ao modelo brasileiro do Sistema Unico de Satide. O tema daimprobidade administrativa foi o
gue tomou maior parte e tempo das discussoes do GT. Além da andlise histérica e critica da
implantacdo da L1A no ordenamento juridico, foram a analisadas as questdes mais pontuais
desta legislacdo no que concerne a relagdo da improbidade administrativa por violagéo ao
principio da juridicidade e o abuso de poder politico eleitoral e seus reflexos na LIA. Ainda
gue ndo conectado diretamente a improbidade administrativa, o trabalho que analisou caso
concreto de pregéo presencial para aquisicao de veiculos luxuosos no Estado de S&o Paulo,
concluiu que o mesmo é incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. A tematica
da contratacdo publica - tratada de maneira ampla - explorou a rica temética dos acordos de
cooperacdo celebrados entre administracéo e entidades com fins lucrativos - concluindo-se
pela sua legalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico - e 0 marco legal das
OSCIPS nas legislacdes estadual e municipal de Pernambuco e Recife. Neste Ultimo caso,
concluiu-se pela necessidade de avaliar a nova legislacdo que trata das parcerias da
Administracéo Publica com as OSCs, para verificar sua compatibilidade com as legislactes
dos demais entes federativos. No tema dainterferéncia do estado na propriedade privada, trés
trabal hos foram discutidos: o da justa indenizacéo na desapropriacdo, para além do "valor de
mercado" do bem expropriado; o problema da desapropriacdo de bens publicos no &mbito das
competéncias federativas. Neste Ultimo caso, a teoria dos principios foi utilizada para
ressignificar o contelido do Decreto-Lei n° 3365/1941. Ainda nesta tematica, os desafios
contemporaneos da gestdo do patriménio cultural imaterial foram tratados a partir dos
instrumentos do poder de policia. Eles seriam suficientes e necessérios para a salvaguarda
desta espécie de patrimdnio cultural? No ambito da organizacdo administrativa, o papel da
CAPES, como "estranha autarquia’ foi tratado no trabalho que mostra que diversas dos
regulamentos que edita sobre a pés-graduacéo, repercutem e promovem a desagregacao do
regime juridico constitucional universitario, sobretudo nas universidades federais brasileiras.
Além disto, como né goérgio da questéo discutida, levantou-se a questdo de como uma
autarquia pode determinar regras para outras autarquias federais de mesmo nivel hierarquico.



O tema da responsabilidade civil do Estado foi rediscutido e ressemantizado a partir da nocéo
de "dano injusto”, como elemento capaz de explicar a fundamentar as hipéteses de

responsabilidade civil do Estado por atos licitos e no caso de responsabilidade por omisséo -
temas com enorme repercussao na jurisprudéncia e ainda pouca discussdo tedrica que consiga
sanar as questdes levantadas. A presentados todos os trabal hos e feitas as consideracdes pelos
participantes e pelos coordenadores do GT, concluiu-se, em linhas gerais, que os trabalhos
deste GT deverdo, no futuro, enfrentar melhor a eficécia e efetividade das normas de direito
publico, para ndo se tornarem questdes meramente abstratas, sem espelhar a realidade

vivenciada na administracdo publica brasileira.



ATIVIDADE DE FOMENTO E OSACORDOS DE COOPERACAO CELEBRADOS
ENTRE ADMINISTRACAO PUBLICA E ENTIDADESPRIVADAS COM FINS
LUCRATIVOS

PUBLIC FOMENTATION AND PARTNERSHIPSBEETWEN PUBLIC
ADMINISTRATION AND PRIVATE ENTITIESNON PROFIT

Rafhael Frattari
Bruna Rodrigues Colombar olli

Resumo

O presente artigo analisa a possibilidade de a Administragdo Publica celebrar acordos de
fomento com entidades de direito privado com fins lucrativos no ambito do direito brasileiro
e sua natureza, em que pese a inexisténcia de marco legal. O trabalho também analisa a
atividade publica de fomento e a natureza juridica contratual das relag@es juridicas de
fomento firmadas entre os particulares e a Administracdo Publica. O trabalho conclui que
para fomentar o interesse publico, a Administragcdo Publica pode celebrar modulos
contratuais com entidades privadas com ou sem fins lucrativos e independentemente da
existéncia de marco regulatério especifico, desde que as clausulas contratuais estejam
baseadas em normas vélidas e respeitem as sujeicbes impostas pelo regime juridico
administrativo.

Palavras-chave: Contratos, Administracéo publica, Fomento, Pessoas juridicas de direito
privado

Abstract/Resumen/Résumé

The present article investigates the if Public Administration is alowed to celebrate public
agreements with private entities (businesses) to encourage certain public interests, even
considering the inexistence of legal prevision. The study also analyses the fomentation
developed for Public Administration its formal concept and nature of the relationships settled
between public and private entities. It shows that public interest can be encourage by
partnerships between Public Administration and businesses or no profit private entities and
the legitimacy of those agreements does not presuppose a specific legal framework if its
clauses are based on legal valid rules and observe public duties.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Contracts, Public administration, Fomentation
(encouragement), Entity of private law
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1 Delimitacéo do tema

E comum, no Direito Administrativo nacional, a associacdo da atividade
administrativa de fomento as entidades sem fins lucrativos, que compdem o chamado
Terceiro Setor.® Tal fato contribuiu para a consolidacdo do entendimento de que os
acordos ligados a atividade de fomento devem, necessariamente, ser celebrados entre
poder publico e pessoas juridicas privadas sem fins lucrativos.

Tais acordos sdo conceituados como instrumentos de indole associativa, por
meio dos quais a Administracdo Publica realiza atividade de fomento, aliando-se as
entidades privadas sem fins lucrativos, que compdem o chamado Terceiro Setor. Pela
celebracdo de tais ajustes o poder publico busca, sobretudo, estimular a atuacdo dos
particulares no campo de atividades estatais ndo exclusivas, pela concessdo de
beneficios.

Celso Antbnio Bandeira de Mello é um dos expoentes da doutrina que

vincula os convénios publicos as entidades privadas sem fins lucrativos:

Segundo entendemos, s6 podem ser firmados convénios com
entidades privadas se estas forem sem fins lucrativos. Com efeito, se a
contra parte tivesse objetivos lucrativos, sua presenga na relacéo
juridica ndo teria as mesmas finalidades do sujeito publico. Pelo
contrario, seriam reconhecidos objetos contrapostos, pois,
independentemente da caracterizagdo dos seus fins sociais, seu
objetivo no vinculo seria a obtencdo de um pagamento (BANDEIRA
DE MELLO, 2006, p. 667).

Na mesma linha, diversos diplomas normativos apontam que os ajuste de
fomento necessariamente devem ter como parte (ou participe) pessoas privadas sem fins
lucrativos. E o que registra o conteddo do art. 1°, § 1°, | do Decreto n° 6.170/07, com

redacdo dada pelo Decreto n° 8.180, de 2013, a saber:

! O direito positivo nacional ndo oferece conceituacio da nog&o de terceiro setor. Trata-se de categoria em
construgdo e cujo conceito desperta dissensos doutrinarios. Desse modo, no presente trabalho considera-
se Terceiro Setor como conjunto das pessoas juridicas de interesse social sem fins lucrativos, constituidas
a luz da lei civil, que realizam atividades de interesse coletivo. Essa denominagdo dada & chamada
sociedade civil organizada vem em contraposi¢do ao Primeiro e ao Segundo Setores. O Primeiro Setor é
composto conjunto dos poderes constituidos Executivo, Legislativo e Judiciario. No Segundo Setor, estdo
as organizagoes do mercado (pessoas fisicas ou juridicas de direito privado) encarregadas de producéo e
comercializagdo de bens e servicos, tendo como fim o lucro. Sobre o tema, conferir: DIAS, Maria Tereza
Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulacdo. Belo Horizonte: Forum, 2008.
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Art. 1° Este Decreto regulamenta os convénios, contratos de repasse e
termos de execucdo descentralizada celebrados pelos Orgdos e
entidades da administracdo publica federal com érgdos ou entidades
publicas ou privadas sem fins lucrativos, para a execucdo de
programas, projetos e atividades que envolvam a transferéncia de
recursos ou a descentralizacdo de créditos oriundos dos Orgamentos
Fiscal e da Seguridade Social da Uni&o.

§ 1° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - convénio - acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que
discipline a transferéncia de recursos financeiros de dotagdes
consignadas nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e
tenha como participe, de um lado, 6rgao ou entidade da administracéo
publica federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgdo ou entidade
da administracdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou
indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando
a_execucdo de programa de governo, envolvendo a realizacdo de
projeto, atividade, servico, aquisicdo de bens ou evento de
interesse _reciproco, em regime de mutua cooperacdo; [...].
(grifamos)

Seguindo essa concepcdo, que restringe a celebracdo de acordos de fomento
entre Administracdo Pablica e entidades particulares sem fins lucrativos, o art. 1° da Lei
n® 9.790/99 fixa que apenas entidades sem fins lucrativos podem ser qualificadas como
organizacdo da sociedade civil de interesse publico, para futura celebracdo, com
Administracdo Publica, de termo de parceria, espécie de convénio de fomento.>-*> Na
mesma trilha, o art. 3° da Lei n 14.870/2003 prevé que somente entidades privadas sem
fins lucrativos podem ser qualificadas, no ambito estadual, como organizacdo da
sociedade civil de interesse pablico.”

2 Art. 1° Podem qualificar-se como Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que os respectivos objetivos sociais € normas
estatutarias atendam aos requisitos instituidos por esta Lei.§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se sem
fins lucrativos a pessoa juridica de direito privado que ndo distribui, entre os seus sécios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos,
dividendos, bonificagdes, participacdes ou parcelas do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de
suas atividades, e que os aplica integralmente na consecucdo do respectivo objeto social.

* No voto expedido pelo Ministro Luiz Fux, em sede da ADI 1923 (pendente de julgamento), ficou
registrado 0os chamados contratos de gestdo, firmados entre poder publico e organizagdes sociais,
encerram natureza de convénio administrativo ligado a atividade administrativa de fomento: a figura do
contrato de gestdo configura hip6tese de convénio, por consubstanciar a conjugacdo de esfor¢os com
plena harmonia entre as posi¢des subjetivas, que buscam um negdcio verdadeiramente associativo, e ndo
comutativo, para o atingimento de um objetivo comum aos interessados. Na mesma oportunidade, fixou-
se 0 entendimento que as OSCIP deve-se dispensar 0 mesmo tratamento juridico atribuido as OS’s, por
integrarem o chamado Terceiro Setor. Nesses termos, sendo o termo de parceria 0 instrumento que
formaliza a relagdo juridica firmada entre Administracdo e as OSCIP’s, tais instrumentos também devem
ser considerados como convénios administrativos de fomento.

* Art. 3° Pode qualificar-se como OSCIP a pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos, nos
termos da lei civil, em atividade, cujos objetivos sociais e normas estatutarias atendam ao disposto nesta
Lei. Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, considera-se sem fins lucrativos a pessoa juridica de
direito privado que ndo distribui, entre os seus associados, conselheiros, diretores, empregados ou
doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, participagdes ou parcelas de
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Recentemente, foi publicada a Lei n° 13.019/2015, que disciplina o regime
juridico das parcerias voluntarias, envolvendo ou ndo transferéncias de recursos
financeiros, entre a administracdo publica e as organizacbes da sociedade civil, em
regime de mutua cooperacdo, para a consecucao de finalidades de interesse publico.

O novo diploma legal conceitua organizacdo da sociedade civil como pessoa
juridica de direito privado sem fins lucrativos que ndo distribui, entre 0s seus s6cios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais resultados,
sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes,
participacbes ou parcelas do seu patrimonio, auferidos mediante o exercicio de suas
atividades, e que os aplica integralmente na consecucdo do respectivo objeto social, de
forma imediata ou por meio da constitui¢do de fundo patrimonial ou fundo de reserva.

Além disso, a Lei n°® 13.019/2015 consagra dois instrumentos para a
formalizacdo da relacdo juridica de fomento entre o poder publico e as entidades do
Terceiro Setor: (a) termo de colaboracdo e (b) termo de fomento. Segundo a dicgéo
legal, o termo de colaboracdo € o instrumento pelo qual sdo formalizadas as parcerias
estabelecidas pela administracdo publica com organizacBes da sociedade civil,
selecionadas por meio de chamamento publico, para a consecucdo de finalidades de
interesse publico propostas pela administracdo publica, sem prejuizo das defini¢cGes
atinentes ao contrato de gest&o e ao termo de parceria.” O termo de fomento é o ajuste
pelo qual sdo formalizadas as parcerias estabelecidas pela administracdo publica com
organizagOes da sociedade civil, selecionadas por meio de chamamento publico, para a
consecucdo de finalidades de interesse publico propostas pelas organizacdes da
sociedade civil, sem prejuizo das defini¢fes atinentes ao contrato de gestdo e ao termo
de parceria.’

Conforme € possivel notar, conformou-se, no Brasil, visdo restritiva dos ajustes

de fomento, na medida em que concebe que, em tais acordos, a Administracdo Publica

seu patrimdnio auferidos mediante o exercicio de suas atividades e que os aplica integralmente na
consecucao de seu objetivo social.

> Art. 16. O termo de colaboracdo deve ser adotado pela administracdo publica em caso de transferéncias
voluntérias de recursos para consecucao de planos de trabalho propostos pela administragdo publica, em
regime de mitua cooperacdo com organizacgdes da sociedade civil, selecionadas por meio de chamamento
publico, ressalvadas as excecBes previstas nesta Lei. Paragrafo Unico. Os conselhos de politicas publicas
poderdo apresentar propostas a administracdo publica para celebracdo de termo de colaboragdo com
organizagOes da sociedade civil.

® Art. 17. O termo de fomento deve ser adotado pela administragdo publica em caso de transferéncias
voluntarias de recursos para consecucao de planos de trabalho propostos pelas organizagdes da sociedade
civil, em regime de multua cooperagdo com a administracdo publica, selecionadas por meio de
chamamento publico, ressalvadas as excegdes previstas nesta Lei.
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apenas podera ter como parceiros entidades privadas sem fins lucrativos, excluindo-se,
assim, as pessoas juridicas privadas como finalidade lucrativa. Ademais, tal posicéo
acaba sendo refor¢ada em razao da auséncia de previsdo normativa especifica, no direito
positivo, de modelo contratual a ser firmado entre o poder publico e entidades privadas
com fins lucrativos para formalizacéo de relacdo juridica de fomento.

Diante de tal contexto, o presente ensaio analisar se é, juridicamente, adequado o
entendimento que concebe como traco essencial para configuragdo dos acordos de
fomento que a entidade beneficiada ndo tenha fins lucrativos. Em outras palavras,
busca-se demonstrar as premissas tedricas e normativas que fundamentam a
possibilidade de o poder publico celebrar modulos contratuais de fomento com pessoas
juridicas de direito privado com fins lucrativos.

Para tanto, o presente artigo sera estruturado em trés tdpicos principais.
Incialmente, dedica-se a conceituacdo de atividade administrativa de fomento e suas
principais formas de manifestacdo. Na sequéncia, é analisada a natureza juridica da
relacdo juridica de fomento que vincula o poder publico ao particular beneficiado. Por
fim, sdo abordados os contratos de fomento celebrados entre o poder publico e pessoas

juridicas de direito privado com fins lucrativos.

2 A atividade de fomento da Administracdo Publica brasileira — elementos,
conceito, instrumentos e natureza juridica da relacédo juridica firmada entre poder
publico e sujeito fomentado

Conforme advertem Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramon Fernandez o
tripé classico da atuacdo administrativa envolve a prestacdo de servigos publicos, o
exercicio de poder de policia e a atividade de fomento, sendo que na ultima seara a
Administracdo Publica age sem, que ao menos formalmente, apareca o menor indicio de
poder (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2006, p. 466-467).

A atividade administrativa de fomento é pouco explorada pela doutrina e,
praticamente, inexistem manifestacGes jurisprudenciais sobre o tema. No a&mbito
doutrinario, a maioria dos estudos volta-se para a atividade de fomento relacionada com

as entidades do Terceiro Setor.
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Além disso, é preciso destacar que a nogdo de fomento comporta multiplos
significados e compreende atividades multifacetadas que se manifestam por meio de
diversos instrumentos.

Com a passagem para o Estado Social, a Administracdo Publica assumiu a
tarefa de desenvolver e promover uma série de politicas publicas de carater prestacional,
com o objetivo de concretizar a igualdade material. A assuncdo dessas novas tarefas
importou aumento da maquina administrativa e agregou complexidade as suas formas
de atuacdo. Nessa época, verificou-se o desenvolvimento do emprego de formas de
intervencdo estatal no dominio privado, tanto no ambito econdmico, quanto ambito
social.

E justamente nesse periodo que a atividade administrativa de fomento ganha
forca, desenvolvendo-se como atividade voltada para a satisfacdo das necessidades
publicas sem acarretar prejuizos a liberdade dos cidaddos, que estimulados passam a
cooperar voluntariamente com o poder pablico (MELLO, 2003, p. 26).

Todavia, o agigantamento desmensurado da estrutura estatal somado a
ineficiéncia e aos altos custos da maquina administrativa levou ao esgotamento do
modelo do Estado Social. Nesse contexto, sdo implementadas reformas administrativas
com o escopo de racionalizar e tornar mais eficiente a maquina estatal, que tém a elas
subjacente a doutrina do Estado Subsidiario (ESTORNINHO, 1999, p. 67).

A doutrina do Estado Subsidiario, cujas origens sdo frequentemente associadas
a Enciclica Papal Rerum Novarum, busca impor limites a intervencao estatal no dominio
das relacdes privadas, em defesa da liberdade dos individuos e da coletividade. Defende
que o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular tem condi¢cdes de
exercer por sua propria iniciativa e com seus proprios recursos. Desse modo, compete
ao Estado o dever de fomentar, coordenar, fiscalizar, estimular a iniciativa privada, de
tal modo a permitir aos particulares, sempre que possivel, 0 sucesso na conducdo de
seus empreendimentos.

Com efeito, a concepcao de Estado subsidiario tem como pressuposto a ideia
de que o interesse publico ndo se resume a esfera estatal. A protegdo do interesse
publico deixa de ser uma prerrogativa exclusivamente do poder publico, uma vez que o
Estado ndo encerra condi¢Bes de assumir todas as atividades de interesse publico.
Diante desse quadro, surge a necessidade de ampliar a atividade administrativa de
fomento, sobretudo, em relacdo as atividades ndo exclusivas do Estado. Além disso,

Moreira Neto expde que o principio da subsidiariedade permite que a sociedade retome
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espaco decisorio e assuma papel protagbnico na escolha do seu préprio destino,
recolocando, no processo, o Estado como seu instrumento, principalmente para atingir
sucessivos niveis de competitividade (MOREIRA NETO, 2012, p.122).

Nesse contexto, devem ficar a cargo do poder publico as atividades
indelegaveis ao particular — seguranca, defesa, justica, relacdes exteriores, legislacao
politica. Por outro lado, ficam regidas pelo principio da subsidiariedade as atividades
sociais (educacdo, saude, pesquisa, cultura, assisténcia) e econdmicas (industriais,
comerciais e financeiras). O Estado apenas deve exercer as primeiras atividades em
carater supletivo, ou seja, apenas quando a iniciativa privada for deficiente e as tltimas,
conforme dispbe o artigo 173 do texto constitucional, nas hipoteses de imperativos de
seguranca nacional ou de relevante interesse publico.

Desse modo, atividade administrativa de fomento é refundada & luz do
principio da subsidiariedade: o Estado deve ajudar, estimular, criar condi¢des para que
varios grupos de interesse, representados por entidades particulares, busquem seus
objetivos.

Feitas essas breves consideragdes sobre a evolucdo da nogdo de fomento, torna-
se necessario precisar o conceito de fomento.

No direito espanhol, o fomento é definido como atividade administrativa que
orienta a atuacdo dos particulares para concretizacdo de finalidades de interesse geral
mediante a concessdo de beneficios diversos — honorificos, juridicos ou econémicos
(BOLADO, 2010, 226).

Célia Cunha Mello, ao identificar os aspectos nucleares dessa atividade
administrativa, oferece valiosa contribuicdo para conceituacdo e sistematizacdo da
atividade de fomento, no ambito do direito administrativo brasileiro. Segundo a autora,
a administracdo fomentadora é composta pelos seguintes caracteres fundamentais: (a)
trata-se de exercicio de funcdo administrativa; (b) estd voltada a protecdo e/ou
promoc¢do de seu objeto; (c) ha auséncia de compulsoriedade; (d) visa a satisfacdo
indireta das necessidades publicas (MELLO, 2003, p. 26-27).

Conforme visto, a atividade de fomento constitui modalidade de funcéo
administrativa, ou seja, trata-se de tipica atividade administrativa ao lado do exercicio
do poder de policia da prestacdo de servicos publicos, mas com elas ndo se
confundindo.

O exercicio do poder de policia, fundado no poder geral do Estado, constitui

toda atividade estatal que condiciona, limita ou frena o exercicio de direitos individuais
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em nome do interesse publico. Manifesta-se, na maioria das vezes, pela expedi¢do de
atos unilaterais de prevencdo, fiscalizagdo ou sancdo, dotados dos atributos de
coercibilidade e imperatividade. Diferentemente, no desempenho da atividade de
fomento, a Administracdo promove, tutela ou estimula determinados bens juridicos sem
emprego da coercdo, ou seja, sem compulsoriedade. Assim, fala-se que, na seara do
fomento, o interesse publico é concretizado indiretamente (MELLO, 2003, p. 29-31).
Ademais, no exercicio da atividade de fomento, o poder publico ndo limita o
exercicio das liberdades individuais dos particulares. A Administracdo fomentadora néo
impde, coercitivamente, ao particular qualquer tipo de condicionamento na fruicdo de
seus direitos, tampouco cria unilateralmente obrigacdo para o particular. Nesse ponto,
Célia Cunha Mello explicita que, diversamente, a conformacédo da relacdo juridica de
fomento, do ponto de vista do cidaddo beneficiado, € facultativa, ou seja, dependendo
da sua anuéncia (vontade). A autora explica a imprescindibilidade da manifestacdo de

vontade do particular para formalizacdo da relagdo juridica de fomento:

O administrado analisa as vontades oferecidas e, caso se sinta atraido por
elas, adere, voluntariamente, aos propoésitos do Estado.

De fato, o particular é livre para aderir ou ndo aos propositos do Estado, mas,
a partir do momento em que manifesta sua vontade de assumir a posicao de
agente fomentado, obriga-se a atender a todas condigdes impostas pelo
Estado, ficando inteiramente vinculado aos fins publicos pretendidos, pois
sdo eles os responsdveis pelos privilégios e vantagens que lhe foram
outorgados (MELLO, 2003, p. 29-30).

Atividade de fomento também ndo se confunde com a prestacdo de servigos
publicos. Seguindo as licdes de Bandeira de Mello, servico publico é toda atividade
material que o ordenamento juridico atribui ao Estado, para que ele ou quem lhe faca as
vezes (delegatarios) preste a coletividade, que traduz comodidades ou utilidades,
fruiveis singularmente pelos cidaddos, subordinada ao regime juridico total ou
parcialmente publico (BANDEIRA DE MELLO, 2006). Além disso, a prestacdo de
servicos publicos encontra-se sujeita aos principios especificos - regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacao e
modicidade das tarifas, previstos no art. 6°, § 1°, da Lei n°® 8.789/95. Diferentemente da
atividade de fomento, os servicos publicos sdo necessariamente realizados por meio de
prestacOes materiais direcionadas aos cidaddos, gerando a concretizagcdo direta do

interesse publico. Ja o fomento pode ser realizado por comportamentos matérias ou por
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abstencOes estatais, contribuindo para concretizacdo indireta do interesse publico
(JORDANA DE POZAS, 1949, p. 46).

Como néo poderia deixar de ser, a atividade de fomento, por ser manifestacéo
da funcdo administrativa, encontra-se adstrita ao principio legalidade e vinculada a
concretizacdo do interesse publico, sob pena de desvio de finalidade.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagra atividade de administrativa de
fomento, sobretudo, na norma do seu art.174, que assim dispde: como agente normativo
e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.

Além disso, em diversas passagens, o texto constitucional determina que o
Estado promova do desenvolvimento sdcio-econdmico, disciplina alguns instrumento de
atribuicdo de beneficios tributarios, bem como elenca algumas atividades e bens
juridicos que devem ser incentivados - cultura, lazer, assisténcia social,
desenvolvimento regional, etc.

Célia Cunha Mello demonstra que o poder publico pode fomentar determinada
atividade ou bem juridico empregando-se meios psicoldgicos, meios honorificos, meios
econdmicos (MELLO, 2003, p. 91-94).

Pelos meios psicolégicos o poder publico busca persuadir, sugestionar e
induzir opinides, comportamentos e habitos, valendo-se, na maioria das vezes, dos
meios de comunicacdo em massa. Logo, a propaganda veicula em televisdo, radio,
internet e redes sociais sdo0 mecanismos para buscar estimular comportamento da
coletividade alinhado aos interesses eleitos pelo Estado. Nesse quadro, é possivel citar,
como exemplo, propagandas que defendem o emprego de meios de transportes nédo
poluentes ou o consumo de produtos nacionais.

O Estado pode buscar induzir comportamentos por meio da concessdo de
titulos honorificos aos particulares que realizarem determinadas atividades.

Célia Cunha Mello registra a existéncia de criticas ao emprego dessa
modalidade de fomento por ser atentatoria aos principios da isonomia e da
impessoalidade (MELLO, 2003, p. 92-94). Todavia, ndo é possivel concordar com esse
entendimento. Modernamente, as chamadas san¢des premiais revelam-se instrumentos
eficazes no processo de induzimento da adocdo determinados comportamentos e
posturas. E salutar, por exemplo, que o Estado conceda titulos aos particulares cujas

acOes adequaram-se aos parametros e condicOes estipuladas pelo poder publico. Dessa



forma, ndo ha ofensa alguma na concessdo de uma medalha a uma empresa de
engenharia civil que adotou em seus empreendimentos técnicas construtivas inovadoras
que melhor tutelam o meio ambiente. Igualmente, nada impede que o poder publico
remunere de forma mais expressiva o particular contratado pela Administracdo que
execute o objeto contratual de modo a otimizar os padrdes de sustentabilidade.

O poder publico também pode implementar o fomento mediante concessao de
vantagens patrimoniais favoraveis ao sujeito fomentado, comportando, nesse caso, 0
empregos de auxilios em dinheiro ou auxilios de outra natureza.

Os mecanismos de fomento consistem, na maioria das vezes, em prestacoes
econOmicas estatais, reais ou financeiras, que tém o escopo de estimular e incentivar
certas atividades consideradas com de interesse do poder publico. O beneficiado pela
atividade de fomento ndo deve compensar economicamente o beneficio recebido, ou
deve o fazé-lo em termos minimos ou nao proporcionais. Todavia, o sujeito beneficiado
poderd ter que cumprir certas obrigacfes vinculadas ao desenvolvimento de
determinadas atividades tidas como relevantes pelo poder publico.

Tradicionalmente, os meios econdmicos de fomento s&o classificados em
vantagens de carater real e vantagens de carater financeiro.

As vantagens econdmicas de natureza real ndo pressupdem destinacdo efetiva
de dinheiro publico para o particular beneficiado, mas mesmo assim traduzem beneficio
capaz de ser dimensionado economicamente. Podem ser externadas de diversas formas
— disponibilizacdo de bens, estabelecimentos, ferramentas ou servicos de carater técnico
ao sujeito fomentado, de modo gratuito ou a precos inferiores aos praticados no
mercado (MELLO, 2003, p. 94-98).

Por sua vez, as vantagens econdmicas podem ser classificadas como auxilios
diretos ou auxilios indiretos. No primeiro caso, ha o desembolso efetivo de recursos
publicos em prol do particular fomentado. J& no segundo, ndo ha desembolso imediato
de dinheiro publico, mas provocam diminui¢do da receita pablica, pois o Estado deixa
de receber aquilo que, a principio, faria jus (MELLO, 2003, p. 99).
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3 A natureza juridica da relacdo juridica de fomento que vincula o poder publico

ao particular beneficiado

Discute-se, sobretudo na literatura estrangeira, a natureza juridica do vinculo
entre as partes da relacdo juridica de fomento, ou seja, entre o sujeito beneficiado e o
poder publico.

Carlos F. Balbin identifica que o debate sobre o tema é caracterizado pela
conformacdo de duas correntes. A primeira defende a natureza unilateral do vinculo e a
segunda advoga a favor da natureza bilateral da relacdo juridica (contratual). O autor
argentino sublinha que a identificacdo da natureza desse vinculo é relevante, sobretudo,
para definicdo da possibilidade de incidéncia do poder de revogacdo do Estado e de
questdes alusivas a indenizacdo (BALBIN, XX, p. 1051).

A identificacdo da natureza do vinculo travado entre particular-beneficiado e
poder publico pressupde andlise da concep¢do contemporanea de contrato.

A transicdo do Estado Liberal para o Estado social importou profundas
mudancas no campo do Direito, entre elas destacando-se a alteracdo da concepcdo de
contrato.

No Estado Liberal, os contratos se caracterizavam pelo fato de instituirem lei
entre as partes, que deveriam ser invariavelmente cumpridas. Sob a égide das ideias do
liberalismo puro, tinha-se como dogmas a igualdade dos contratantes e a liberdade de
contratar. Entendia-se, em razdo de uma leitura formal dos principios da igualdade e da
liberdade, que os contratantes, individuos livres e iguais, poderiam contratar tudo aquilo
que desejassem e nos termos que melhor lhes conviessem, desde que o teor das
disposicdes pactuadas que ndo estivessem proibidas por lei. Eis o primado da autonomia
da vontade, caracterizado pela presuncdo de que “os interessados em contratar
precediam o contrato, qualquer que fosse, de livre discussdo, na qual seus interesses
divergentes encontravam, afinal, denominador comum” (GOMES, 2002, p. 26).

O declinio do Estado Liberal resultou no surgimento do Estado Social,
comprometido com a concretizagdo de direitos fundamentais de indole material. O forte
abuso da liberdade contratual inspirou medidas legislativas tendentes a limita-la. Houve,
assim, radical modificacdo do pensamento juridico que passou a reconhecer que entre o
forte e o fraco é a liberdade que escraviza e a lei que liberta.

Desenvolveu-se, nesse quadro, o dirigismo contratual, que traduz a ideia de que

0 contrato tornou-se uma operacdo dirigida, seja pelo poder publico, legislador ou juiz,
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seja por um sO dos contratantes, que impde sua férmula e suas condi¢cbes ao outro
(GOMES, 2002, p. 26). Varios contratos passaram a se formar pela adesdo inevitavel de
uma das partes as clausulas impostas pela outra e que, por outro lado, o contetdo de tais
contratos passou a ser regulado por preceitos legais imperativos.

Tais mudancas operadas, no ambito do Direito Privado, ndo importaram o fim
do contrato. Pelo contrario, promoveram a ressemantizacdo do contrato e de sua
estrutura, marcada pela reducdo da liberdade de contratar em beneficio do principio da
ordem publica.

Eros Roberto Grau afirma que essa mudanca de capitulo ndo importou a
eliminag&o da autonomia da vontade. O autor conceitua o contrato classico como aquele
cujo conteudo, de onde é extraida a norma por intermédio da interpretacdo, nao se
encontra no Direito posto pelo Estado, mas no direito posto pelas partes do contrato. E
menciona que 0s contratos caracterizados pela padronizacdo de normas gerais, 0 texto é
previamente definido pelo Direito posto pelo Estado. Grau explica, assim, que em
ambos 0s casos, 0s particulares exercitam livremente suas vontades, mas o fazem nos
limites do Direito posto (GRAU, 2011, p. 128).

Deve-se, ainda, sublinhar que a atual concepcao de contrato incorpora a ideia
da mutacdo contratual, por meio da consagracdo da teoria da imprevisdo. Rompe-se,
assim, com o absolutismo do principio da forca obrigatéria dos contratos
consubstanciado na classica regra do pacta sund servanda. Torna-se plenamente
admissivel que a execucdo do contrato seja alterada em face da mutagdo das condicOes
externas nas quais a avenca foi originariamente estabelecida, desde que tal fato importe
onerosidade excessiva para uma das partes.

Desse modo, na atualidade, prevalece concepcdo elastecida de contrato.
Considera-se contrato como todo negdcio juridico, bilateral ou plurilateral, baseado em
duas ou mais declaragdes, que visa criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas
(KIRKIBY, 2011, p. 194-195).

Tal conceito gera impactos no Direito Administrativo. Por meio dele, pode-se
considerar que a contratualidade administrativa compreende os varios instrumentos
consensuais, empregados pela Administracdo Publica ou por quem lhe faca as vezes,
para criacdo, modificacdo ou extingdo de relages juridicas.

Diante de tais premissas, considera-se que as relacbes de fomento,
especialmente, aquelas em que o poder publico compromete-se a repassar vantagem

econbmica por meio diretos ou indiretos, tém natureza juridica contratual, uma vez que
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seu aperfeicoamento pressupde manifestacdo de vontade do poder publico e do
particular beneficiado.

Tal concluséo é relevante para firmar o reconhecimento do direito subjetivo
publico ao equilibrio-econébmico do particular fomentado, bem como reafirmar a
sujeicdo as vinculagdes juridico-administrativas — dever de motivacdo, dever de
publicacdo do contrato, incidéncia dos mecanismos publicos de controle, etc.

Conforme sustenta Magalhdes, a manutencdo do equilibrio econémico
financeiro ndo é incompativel com relagdes juridicas em que o particular ndo aufere
lucro (conveniais). Nos termos da diccdo do art. 37, XXI, da Constituicdo, o dever da
Administracdo é de manter as condicOes efetivas da proposta, isto é, de manter a
equivaléncia entre a prestacdo e a contraprestacdo instituidas quando da celebracdo da
avenca (MAGALHAES, 2012, p. 217-218).

Afinal, nas relacdes juridicas de fomento travadas entre o sujeito beneficiado e
0 poder publico, em que pese inexistir remuneracdo direta que assegure lucro ao
particular, existem, na maioria das vezes, atribuicdes bem definidas para cada uma das
partes, sendo possivel extrair relagdo de equivaléncia entre suas obrigacGes. Logo,
qualquer modificacdo no objeto dessa relacdo que altere essa equacao inicial acarreta, o
direito do particular de restabelecer o equilibrio econdmico-financeiro inicial. Do
contrério, o sujeito beneficiado estaria sendo compelido, por vias obliquas, a contribuir
mais do que se dispds no momento da apresentacio da sua proposta (MAGALHAES,
2012, p. 218).

4 Pessoas juridicas de direito privado com fins lucrativos como beneficiarias da
atividade estatal de fomento no direito positivo brasileiro

A luz do exposto nos topicos antecedentes, verifica-se que a atividade
administrativa de fomento é voltada para realizacdo determinadas finalidades de
interesse publico ligadas a satisfacdo das necessidades coletivas e a obtengdo de fins
eleitos pelo Estado. Entretanto, no fomento, essas finalidades ndo sdo efetivadas de
modo direto ou imediato, o Estado adota determinadas medidas estimuladoras para que
0s proprios particulares as concretizem, excluindo qualquer modalidade de atuagéo

coativa ou impositiva. A atuacdo dos particulares fomentados parte de decisdes
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voluntarias e ndo impostas unilateralmente pelo poder pablico. Esse ultimo fator revela
o carater contratual da relagdo juridica estabelecida entre Administracdo Publica e o
sujeito fomentado.

Conforme visto, em momento algum, a atividade administrativa de fomento
teve como Unico e exclusivo destinatario as entidades privadas sem fins lucrativos. Pelo
contrério, ¢ muito comum que atuacdo estatal fomentadora volte-se para pessoas
juridicas privadas com finalidade de lucro.

Magalhaes questiona as premissas do entendimento sedimentado, na doutrina
do direito administrativo brasileiro, que vincula a celebracdo de ajustes de fomento téo-
somente as pessoas juridicas de direito privado com fins lucrativos. Para o citado autor,
é possivel que entidades privadas com fins lucrativos atuem em parceria com Estado de
modo desinteressado, isto €, sem esperar qualquer tipo de contrapartida. Desse modo,
defende que entidades de tal natureza também podem também figurar como parte (ou
participe) em acordos de atividade de fomento. Além disso, Magalhdes assevera que
para os beneficiados diretos das atividades sociais € irrelevante a finalidade lucrativa
que conta no contrato social, sendo igualmente irrelevante para o poder publico se o
participe do acordo pode celebrar ou ndo outros negdcios juridicos visando obtencédo de
lucro (MAGALHAES, 2012, p. 69-72).

E oportuna a transcrigéo das licdes do citado autor:

Ocorre que, sob a dtica do interesse publico a ser alcangado, ndo importa se 0
participe do convénio atua em todas as suas relagdes juridicas sem auferir
lucro. O que é relevante para o Estado é se naquele convénio especifico o
ente colaborador atua desinteressadamente, sem exigir qualquer contrapartida
para realizagio da atividade de interesse coletivo (MAGALHAES, 2012, 70).

Com efeito, poder puablico pode celebrar convénios com entidades com
finalidade lucrativa ou sem finalidade lucrativa, devendo observar, caso a caso, se 0
parceiro privado esta atuando de forma desinteressada, isto €, sem exigir contrapartidas
para realizacdo da atividade de interesse publico. Com fulcro em tais premissas,
Magalhdes mostra que irrelevante se o convénio sera firmado com o HSBC S/A ou com
Fundagdo HSBC.’

A possibilidade de celebracdo de modulos contratuais de fomento entre o poder

publico e entidades privadas com fins lucrativos esta prevista, muitas vezes, em marcos

" O autor mostra que as entidades privadas com fins lucrativos, ao celebrar de convénios para promogéo
de atividades sociais junto ao poder publico, concretiza aquilo que se chama no ambiente coorporativo de
responsabilidade social ou marketing social (MAGALHAES, 2012, p. 70).
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normativos especificos. E possivel citar, a titulo de exemplo, as varias relagdes juridicas
que podem ser estabelecidas entre poder publico federal e particulares (com ou sem fins
lucrativos), com fulcro na Lei n° 8.313/91 - Lei Rouanet, que institui programas de
fomento & cultura e a arte®.

Também é possivel citar os ajustes firmados entre Tribunais de Justica e
concessionarias de servigos de telecomunicacdes para formalizar a implementacdo de
mecanismos prevencdo de conflitos e mutirGes para resolucdo de demandas
consumeristas.

Nesse quadro, também se destacam os chamados contratos fiscais cujas raizes
advém dos “agréments fiscaux”, do direito francés. Casalta Nabalis conceitua 0s
contratos fiscais como ajustes que formalizam “desagravamento total ou parcial dos
impostos de um contribuinte que se comprometa a prosseguir determinados objectivos
ou a realizar investimentos que sejam reconhecidos conformes com os objectivos e
recomendacoes do plano” (NABAIS, 1994, p. 179).

Com efeito, o0 autor sustenta que as obrigacdes pactuadas no bojo dos contratos
fiscais transcendem o direito tributario, uma vez que muitas delas constituem
obrigacGes de outra natureza, tais como, doacdo de bens moveis e imdveis,
compartilhamento de know how, criacdo de empregos, desenvolvimento de técnicas
produtivas sustentaveis.

Nabais explica a dimensdo fomentadora dos contratos fiscais:

[...] o conjunto de normas juridicas que regula a utilizagdo dos instrumentos
fiscais, isto é, dos impostos e dos beneficios fiscais, com o principal
objectivo de obter resultados extrafiscais, mormente em sede de politica

econémica e social. Ou, por outras palavras, a disciplina juridica da
extrafiscalidade (NABAIS, 2005, p. 401).

® Dentre as varias modelagens de parcerias, a Lei Rouanet prevé a possibilidade de a Uni&o, por meio do
Ministério da Cultura, “financiar” parte de um produto cultural (show, peca teatral, livro, musical, etc),
desde que o projeto seja aprovado por comissdo técnica e algumas contrapartidas sejam observadas pelo
parceiro privado. A titulo ilustrativo, seguem algumas das contrapartidas impostas: medidas que garantam
0 acesso de pessoas com deficiéncia e pessoas idosas em locais onde se realizam atividades culturais ou
espetaculos artisticos, sem prejuizo de outras garantias previstas em legislacdo especifica (art. 26); se
houver publico pagante, plano de distribui¢cdo deve destinar: (a) minimo de 10% para distribuicdo gratuita
a populacdo de baixa renda; (b) até 10% por cento para distribuicdo gratuita promocional pelos
patrocinadores; e (c) até 10% para distribuicdo gratuita promocional em agdes de divulgacdo do projeto
(art. 28); se houver publico pagante, o custo unitario dos ingressos deve observar os seguintes critérios: a)
minimo de 20% para comercializacdo a precos populares e que ndo ultrapassem o teto do vale-cultura; b)
até 50% para comercializagao a critério do proponente, sendo que o custo unitario referido no inciso Il
estara sujeito a aprovacdo do Ministério da Cultura, com vistas a assegurar a democratiza¢do do acesso
(art. 28).
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Marcal Justen Filho (2010, p.402), por sua vez, qualifica os contratos fiscais
como modulos convencionais para a criacdo de situacdo juridica, com sentido de
fomento, que consistem em ajustes em que o particular se obriga a observar certas
praticas no ambito empresarial, com contrapartida da obtencdo de vantagens perante o
Estado.

De antemdo, j& € possivel perceber que a legislagio em momento algum
restringe a concessdo do beneficio as entidades privadas sem fins lucrativos, abrindo
oportunidade, portanto, indistintamente as pessoas juridicas de direito privados com ou
sem finalidade de lucro.

E importante sublinhar que a auséncia de marco legal especifico para
disciplinar, por meio de normas gerais, 0os contratos de fomento celebrados entre o
poder publico e entidades privadas com fins lucrativos ndo significa dbice juridico a
formalizacdo de tal espécie contratual.

O Direito Administrativo brasileiro, na atualidade, é marcado pelo incremento
quantitativo e qualitativo do emprego das formas contratuais pela Administracéo
Publica. Esse fendmeno fundamenta-se na ampliacdo das atividades assumidas pelo
Estado e na busca de um novo método de atuacdo administrativa, mais caracterizado
pela participagdo dos administrados e fundado em mecanismos consensuais
(ESTORNINHO, 1999, p. 42).

A Administracdo Publica brasileira utiliza instrumentos contratuais para a
concretizacdo de diversas finalidades, que transcendem as atividades de provisdo de
bens e servicos, tradicionalmente instrumentalizadas pela figura do contrato
administrativo, regido pela Lei n° 8.666/93.

Para acompanhar o avanco do emprego de mddulos contratuais pela
Administracdo, o ordenamento juridico consagrou marcos legislativos para disciplinar,
de modo especifico, alguns modelos contratuais, como por exemplo, a Lei n® 8.987/95 e
a Lei n° 11.079/2004. Ainda assim muitas espécies contratuais ainda ndo receberam
tratamento legal individualizado.

Todavia, tal fato ndo pode ser utilizado como argumento para impedir o
administrador de celebrar contratos atipicos. A nova concep¢do de legalidade
administrativa (juridicidade), permite que a Administracdo Publica, por meio da
conjugacdo de normas de direito publico e de direito privado, forje a configuracdo de
contratos atipicos, com objetivo de promover a tutela adequada dos interesses publicos
almejados (MARUQES NETO; CUNHA, 2013).
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E 0 que justamente ensina Marcal Justen Filho (2014, p. 677-678):

A Administracdo ndo estd jungida a pactuar apenas contratos tipicos
(nominados). Entendimento contrario conduziria a inviabilizar a atividade
contratual da Administracdo Publica. Ainda reconhecendo que o principio da
legalidade apresenta configuracGes distintas no ambito da Administracéo,
disso ndo se segue que os modelos de contratacdo publica tenham de ser
previamente definidos em lei. A lei concede autorizagdo para o Estado
contratar, mas ndo fornece pardmetros exaustivos dos modelos de
contratacdo. Ou seja, a satisfacdo do interesse publico através da via
contratual ndo pode ser reconduzida a via da mais estrita vinculagcdo. O
interesse publico pode apresentarse com complexidade similar aquela que se
passa no campo privado. Tanto quanto os particulares, o Estado pode
encontrar-se  na situacdo da insuficiéncia dos modelos contratuais
preexistentes.

Diante do reconhecimento da existéncia de uma margem legal a favor da
Administracdo, para formatar, a luz de normas juridicas validas, modelos contratuais
atipicos para a eficiente contratacdo do interesse publico, pode-se concluir que o poder
publico estd autorizado a elaborar modulos contratuais de fomento passiveis de
celebracdo com parceiros privados com fins lucrativos. Para tanto, o administrador pode
valer-se inclusive das diretrizes e comandos consagrados pela Lei n® 13.019/2015.

Por fim, ndo se pode olvidar que a liberdade de convencdo de novos modelos
contratuais ndo libera a Administracdo da observancia das tipicas sujeicdes do regime
juridico administrativo — realizacdo prévia de procedimento seletivo isonémico, pautado
em critérios objetivos para selecdo do parceiro privado, quando fatica e juridicamente
possivel, aplicacdo das normas de direito financeiro, publicizacdo e motivacdo do

vinculo contratual, sujeicdo aos 6rgdos de controle, etc.

4 Concluséo

Por meio do presente ensaio, foi possivel constatar que a atividade
administrativa de fomento ndo estd, unicamente, direcionada a formacdo de parcerias
com entidades de direito privado sem fins lucrativos. Alias, o objetivo social da
entidade privada beneficiada € um mero detalhe que ndo desnatura o objeto da atividade
de fomento, nem a natureza contratual do vinculo juridico estabelecido entre a
Administracdo Publica e o particular beneficiado. Logo, considerando-se que, a luz do
conceito de fomento e do direito positivo brasileiro, o poder publico podera firmar
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acordos, para fomentar determinada atividade ou bem juridico, com entidades privadas
de direito privado perseguidoras ou ndo de finalidade lucrativa. Além disso, concluiu-se
que a auséncia de marco legislativo especifico que discipline os contratos de fomento
firmados entre a Administracdo Publica e parceiros privados com fins lucrativos nédo
constitui impedimento a celebracdo de tais negocios juridicos. A atual compreensao do
principio da legalidade administrativa (juridicidade) permite que poder publico por
meio da conjugacdo de normas juridicas validas formate modelos contratuais atipicos
para eficiente tutela do interesse publico, desde que ndo se desgarre as sujeicOes

juridico-administrativas.
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