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    INTRODUÇÃO




    A presente obra aborda a atividade de fomento da Administração Pública com os seguintes objetivos principais: (a) a demonstração de que, na maior parte das vezes, a atividade de fomento é desenvolvida por meio da celebração de contratos entre o poder público e o particular, realçando-se o aspecto consensual que marca a atividade administrativa; e (b) a fixação das premissas do regime jurídico de tal categoria contratual.




    Na primeira parte do trabalho, realiza-se a conceituação e a avaliação das principais características da atividade de fomento.




    Na segunda etapa, é demonstrado que os contratos de fomento se enquadram em categoria contratual mais abrangente denominada contratos sobre exercício de função administrativa.




    Na terceira etapa da obra, é efetuada análise expositiva das principais hipóteses de celebração de contratos envolvendo atividade de fomento entre o poder público e entidades sem fins lucrativos. Nesse ponto, é realizada análise das principais espécies de contratos de fomento firmados entre a Administração Pública e entidades privadas sem fins lucrativos. Ao final, são definidos os pontos estruturantes do regime jurídico dos contratos de fomento firmados com entidades sem fins lucrativos.




    Na quarta etapa, é demonstrado que a atividade de fomento também é desenvolvida junto a entidades com fins lucrativos. Para tanto, são avaliados os principais instrumentos contratuais e contornos de sua disciplina.


  




  

    1. 




    A atividade de fomento da Administração Pública brasileira – elementos, conceito, instrumentos e natureza jurídica da relação jurídica firmada entre poder público e sujeito fomentado




    Conforme advertem Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fernández, o tripé clássico da atuação administrativa envolve a prestação de serviços públicos, o exercício de poder de polícia e a atividade de fomento, sendo que na última seara a Administração Pública age sem que, ao menos formalmente, apareça o menor indício de poder (ENTERRÍA; FERNÁNDEZ, 2006, p. 466-467).




    A atividade administrativa de fomento comporta múltiplos significados e compreende ações administrativas multifacetadas que se manifestam por meio de diversos instrumentos.




    Foi a partir do Estado Social que a atividade de fomento ganhou força. Com a passagem para o Estado Social, a Administração Pública assumiu a tarefa de desenvolver e promover uma série de políticas públicas de caráter prestacional, com o objetivo de concretizar a igualdade material. A assunção dessas novas tarefas importou aumento da máquina administrativa e agregou complexidade às suas formas de atuação. Nessa época, verificou-se o desenvolvimento do emprego de formas de intervenção estatal no domínio privado, tanto no âmbito econômico quanto no âmbito social. Nesse contexto, o fomento surge como atividade voltada para a satisfação das necessidades públicas sem acarretar prejuízos à liberdade dos cidadãos, que, estimulados, passam a cooperar voluntariamente com o poder público (MELLO, 2003, p. 26).




    Todavia, o aumento da estrutura estatal somado à ineficiência e aos altos custos da máquina administrativa levou ao esgotamento do modelo do Estado Social. Como consequência, são implementadas reformas administrativas com o escopo de racionalizar e tornar mais eficiente a máquina estatal, que têm a elas subjacente a noção de Estado subsidiário (ESTORNINHO, 1999, p. 67).




    A doutrina do Estado subsidiário busca impor limites à intervenção estatal no domínio das relações privadas, em defesa da liberdade dos indivíduos e da coletividade. Defende que o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular tem condições de realizar por sua própria iniciativa e com seus próprios recursos. Desse modo, compete ao Estado o dever de fomentar, coordenar, fiscalizar, estimular a iniciativa privada, de modo a permitir aos particulares, sempre que possível, o sucesso na condução de seus empreendimentos.




    Além disso, a concepção de Estado subsidiário tem como pressuposto a ideia de que o interesse público não se resume à esfera estatal. A proteção do interesse público deixa de ser uma prerrogativa exclusivamente do poder público, uma vez que o Estado não encerra condições de assumir todas as atividades de interesse público. Diante desse quadro, surge a necessidade de ampliar a atividade administrativa de fomento, sobretudo em relação às atividades não exclusivas do Estado. Além disso, Moreira Neto expõe que o princípio da subsidiariedade permite que a sociedade retome espaço decisório e assuma papel protagonista na escolha do seu próprio destino, recolocando, no processo, o Estado como seu instrumento, principalmente para atingir sucessivos níveis de competitividade (MOREIRA NETO, 2012, p. 122).




    Nesse contexto, devem ficar a cargo do poder público as atividades indelegáveis ao particular – segurança, defesa, justiça, relações exteriores, legislação política. Por outro lado, ficam regidas pelo princípio da subsidiariedade as atividades sociais (educação, saúde, pesquisa, cultura, assistência) e econômicas (industriais, comerciais e financeiras). O Estado apenas deve exercer as primeiras atividades em caráter supletivo, ou seja, apenas quando a iniciativa privada for deficiente e as últimas, conforme dispõe o artigo 173 do Texto Constitucional, nas hipóteses de imperativos de segurança nacional ou de relevante interesse público.




    A atividade administrativa de fomento é reestruturada à luz do princípio da subsidiariedade: o Estado deve ajudar, estimular, criar condições para que vários grupos de interesse, representados por entidades particulares, busquem seus objetivos.




    Feitas essas breves considerações sobre a evolução da atividade de fomento, torna-se necessário precisar seu conceito.




    No direito espanhol, o fomento é definido como atividade administrativa que orienta a atuação dos particulares para concretização de finalidades de interesse geral mediante a concessão de benefícios diversos – honoríficos, jurídicos ou econômicos (BOLADO, 2010, 226).




    Rodrigo Pagani de Souza (2009, p. 43-44) conceitua fomento como conjunto de medidas de promoção e de proteção adotadas pelo Estado, sem o emprego imediato da coação, com vistas ao desenvolvimento de determinada atividade de interesse público por particulares.




    Célia Cunha Mello, ao identificar os aspectos nucleares dessa atividade administrativa, oferece valiosa contribuição para a conceituação e sistematização da atividade de fomento, no âmbito do Direito Administrativo brasileiro. Segundo a autora, a administração fomentadora é composta pelos seguintes caracteres fundamentais: (a) trata-se de exercício de função administrativa; (b) está voltada à proteção e/ou promoção de seu objeto; (c) há ausência de compulsoriedade; (d) visa à satisfação indireta das necessidades públicas (MELLO, 2003, p. 26-27).




    Dos conceitos avaliados, é possível concluir que a atividade de fomento não é caracterizada pelo emprego de técnicas de coação direta, buscando-se a concretização das finalidades almejadas por via indireta. Para Souza (2009), em verdade, a atividade de fomento, em princípio, é destituída de caráter imperativo. No mesmo sentido, Mello (2003, p. 46) sustenta que, após a formação da relação jurídica de fomento, a Administração Pública está autorizada a exigir que o particular cumpra “todos os requisitos ensejadores da concessão das vantagens que passou a perceber nessa condição”, podendo inclusive utilizar medidas autoexecutórias.




    Por meio de tal ideia, os autores pretendem demonstrar que a formação da relação jurídica de fomento não decorre de ato unilateral e impositivo do poder público, dependendo de manifestação expressa da vontade do particular. Todavia, segundo os autores, as obrigações jurídicas decorrentes da relação jurídica consensualmente formada têm caráter compulsório.




    O entendimento de que apenas em princípio a atividade de fomento seria destituída de compulsoriedade merece ponderações. A rigor, o caráter obrigatório das obrigações da relação jurídica estabelecida entre particular e Administração Pública não advém da atividade de fomento em si, mas da natureza contratual do instrumento que deu origem à relação jurídica.




    A atividade de fomento constitui modalidade de função administrativa ao lado do exercício do poder de polícia e da prestação de serviços públicos, mas com elas não se confunde.




    O exercício do poder de polícia, fundado no poder geral do Estado, constitui toda atividade estatal que condiciona, limita ou frena o exercício de direitos individuais em nome do interesse público. Manifesta-se, na maioria das vezes, pela expedição de atos unilaterais de prevenção, fiscalização ou sanção, dotados dos atributos de coercibilidade e imperatividade. Diferentemente, no desempenho da atividade de fomento, a Administração promove, tutela ou estimula determinados bens jurídicos sem emprego da coerção, ou seja, sem compulsoriedade. Assim, fala-se que, na seara do fomento, o interesse público é concretizado indiretamente (MELLO, 2003, p. 29-31).




    Ademais, no exercício da atividade de fomento, o poder público não limita o exercício das liberdades individuais dos particulares. A Administração fomentadora não impõe, coercitivamente, ao particular qualquer tipo de condicionamento na fruição de seus direitos, tampouco cria unilateralmente obrigação para o particular. Nesse ponto, Célia Cunha Mello explicita que a conformação da relação jurídica de fomento, do ponto de vista do cidadão beneficiado, é facultativa, ou seja, dependendo da sua anuência (vontade). A autora explica a imprescindibilidade da manifestação de vontade do particular para a formalização da relação jurídica de fomento:




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




    De fato, o particular é livre para aderir ou não aos propósitos do Estado, mas, a partir do momento em que manifesta sua vontade de assumir a posição de agente fomentado, obriga-se a atender a todas as condições impostas pelo Estado, ficando inteiramente vinculado aos fins públicos pretendidos, pois são eles os responsáveis pelos privilégios e vantagens que lhe foram outorgados (MELLO, 2003, p. 29-30).




    A atividade de fomento também não se confunde com a prestação de serviços públicos. Seguindo as lições de Bandeira de Mello, serviço público é toda atividade material que o ordenamento jurídico atribui ao Estado, para que ele, ou quem lhe faça as vezes (delegatários), preste à coletividade, que traduz comodidades ou utilidades, fruíveis singularmente pelos cidadãos, subordinada ao regime jurídico total ou parcialmente público (BANDEIRA DE MELLO, 2006, p. 45).




    A prestação de serviços públicos encontra-se sujeita aos princípios específicos - regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas, previstos no art. 6º, § 1º, da Lei nº 8.789/95. Diferentemente da atividade de fomento, os serviços públicos são necessariamente realizados por meio de prestações materiais direcionadas aos cidadãos, gerando a concretização direta do interesse público. Já o fomento pode ser realizado por comportamentos materiais ou por abstenções estatais, contribuindo para a concretização indireta do interesse público (JORDANA DE POZAS, 1949, p. 46).




    A atividade de fomento, por ser manifestação da função administrativa, encontra-se adstrita ao princípio da legalidade e vinculada à concretização do interesse público.




    Inspirado pelas lições de Santamaría Pastor, Souza (2009, 49) demonstra que a atividade de fomento foi paulatinamente subordinada às vinculações jurídico-administrativas, sobretudo, no que tange à sua sujeição aos princípios da reserva de lei e da igualdade e às normas constitucionais disciplinadoras dos gastos públicos.




    A principal manifestação do princípio da reserva de lei no exercício da atividade de fomento é externada pelo princípio da legalidade orçamentária, segundo o qual é necessária previsão orçamentária dos créditos necessários à concessão de subvenções. Nesse sentido, o art. 167 do Texto Constitucional prevê que são vedados: (a) o início de programas ou projetos não incluídos na lei orçamentária anual; (b) a realização de despesas ou a assunção de obrigações diretas que excedam os créditos orçamentários ou adicionais (SOUZA, 2009, 49-50).




    A atividade de fomento também é informada pelo princípio da igualdade, tendo-se em vista que a escassez de recursos, muitas vezes, impede que a totalidade dos sujeitos interessados seja beneficiada. Por consequência, o princípio da impessoalidade desdobra-se em três vertentes principais sobre exercício de fomento: (a) necessidade de observância de regras de transparência, publicidade e livre concorrência na concessão dos auxílios públicos; (b) estipulação de procedimentos baseados em critérios objetivos e impessoais para seleção da entidade que receberá o benefício; (c) vedação a que a obtenção dos auxílios falseie as regras e o ambiente concorrencial, em razão da atribuição de posição vantajosa a algumas entidades em detrimento daquelas que não tenham obtido o benefício (SOUZA, 2009, 50).




    A sujeição da atividade de fomento às normas sobre gastos públicos busca adequação do seu exercício aos padrões de responsabilidade fiscal e equilíbrio orçamentário.




    A atividade de fomento tem conexão com diversos ramos do direito público – Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Financeiro, Direito Tributário1.




    A Constituição da República de 1988 consagra a atividade administrativa de fomento, sobretudo, na norma do seu art. 174, que assim dispõe: como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado. Ao prever a competência do poder público para incentivar determinadas atividades, o Texto Constitucional consagra expressamente a atividade de fomento.




    Além disso, em diversas passagens, o texto constitucional determina que o Estado promova o desenvolvimento socioeconômico, disciplina alguns instrumentos de atribuição de benefícios tributários, bem como elenca algumas atividades e bens jurídicos que devem ser incentivados – cultura, lazer, assistência social, desenvolvimento regional etc. Além disso, o Texto Constitucional prevê expressamente mecanismos de controle interno e externo da atividade de fomento nos arts. 70, caput, e 74, II.




    O Direito Financeiro orienta o exercício da atividade de fomento, sobretudo, no que concerne à disciplina das técnicas de transferência de recursos financeiros para entidades do setor privado sem fins lucrativos. A transferência de recursos públicos para o setor privado é disciplinada pelas normas do Direito Financeiro – Lei Complementar nº 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei nº 4.320/1964 – Lei de Orçamentos, Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) e Lei Orçamentária Anual (LOA).




    A destinação de recursos para o setor privado pode ser efetuada por meio de diversas técnicas de transferência. Nos moldes do art. 26, § 2º, da Lei de Responsabilidade Fiscal, tais transferências podem ser formalizadas mediante a concessão de empréstimos, financiamentos e refinanciamentos, inclusive as respectivas prorrogações e a composição de dívidas, a concessão de subvenções e a participação em constituição ou aumento de capital2.




    A rigor, as transferências são espécie de despesas que não têm contraprestação direta em bens ou serviços (a fundo perdido). Nesse ponto, o art. 12 da Lei nº 4.320/1964 qualifica como transferências as despesas orçamentárias que não são caracterizadas pela correspondência de contraprestação direta de bens e serviços. As transferências podem ser classificadas como transferências correntes e de capital.




    As primeiras buscam cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas, incluídas as contribuições e subvenções destinadas para atender entidades de direito público e de direito privado. Dentre as transferências correntes, destacam-se: (a) as subvenções sociais, que são as transferências sociais que têm como destinatárias as entidades sem finalidade lucrativa das áreas de assistência social, cultura, saúde e educação; (b) as subvenções econômicas que têm como escopo o custeio de empresas públicas ou privadas; (c) as contribuições correntes que são subvenções derivadas de lei especial.




    As transferências de capital são dotações para investimentos ou inversões financeiras que outras pessoas de direito público ou de direito privado devam realizar, nos moldes do art. 12, § 6º, da Lei nº 4.320/1964. Podem ser classificadas como auxílios, nas hipóteses em que são previstas na Lei Orçamentária Anual (LOA), ou como contribuições de capital se derivam de lei especial.




    A Lei de Responsabilidade Fiscal dedica capítulo específico para disciplinar a destinação de recursos públicos para o setor privado. O art. 26 da Lei de Responsabilidade Fiscal dispõe que a destinação de recursos para o setor privado deve ser autorizada por lei específica, atender às condições estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias e estar prevista no orçamento ou em seus créditos adicionais. Tais condicionamentos são aplicáveis a toda a administração indireta, inclusive fundações públicas e empresas estatais, exceto, no exercício de suas atribuições precípuas, as instituições financeiras e o Banco Central do Brasil, conforme estatuído pelo art. 26, § 1º, da Lei de Responsabilidade Fiscal.




    A renúncia de receitas, as operações de crédito ou receita e as transferências sob forma de subvenção social são modalidades de transferências de recursos para o setor privado disciplinadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Souza (2009, 128-129) destaca que as transferências sob forma de subvenção social e as renúncias de receita são as principais técnicas de transferências de recursos financeiros para o setor privado.




    O Direito Tributário traz contribuições para o exercício da atividade de fomento, na medida em que disciplina a renúncia fiscal por meio dos institutos da imunidade e da isenção tributária.




    O Direito Administrativo, por sua vez, disciplina as técnicas de formalização e execução da relação jurídica de fomento e define os mecanismos de controle.




    Célia Cunha Mello demonstra que o poder público pode fomentar determinada atividade ou bem jurídico empregando-se meios psicológicos, honoríficos, econômicos e jurídicos (MELLO, 2003, p. 91-94).




    Pelos meios psicológicos, o poder público busca persuadir, sugestionar e induzir opiniões, comportamentos e hábitos, valendo-se, na maioria das vezes, dos meios de comunicação em massa. Logo, a propaganda veiculada em televisão, rádio, internet e redes sociais são mecanismos para buscar estimular o comportamento da coletividade alinhado aos interesses eleitos pelo Estado. Nesse quadro, é possível citar, como exemplo, propagandas que defendem o emprego de meios de transportes não poluentes ou o consumo de produtos nacionais.




    O Estado pode buscar induzir comportamentos por meio da concessão de títulos honoríficos aos particulares que realizarem determinadas atividades.




    Célia Cunha Mello registra a existência de críticas ao emprego dessa modalidade de fomento por ser atentatória aos princípios da isonomia e da impessoalidade (MELLO, 2003, p. 92-94). Todavia, não é possível concordar com esse entendimento. Modernamente, as chamadas sanções premiais revelam-se instrumentos eficazes no processo de induzimento da adoção de determinados comportamentos e posturas. É salutar, por exemplo, que o Estado conceda títulos aos particulares cujas ações adequaram-se aos parâmetros e condições estipuladas pelo poder público. Dessa forma, não há ofensa alguma na concessão 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 público remunere de forma mais expressiva o particular contratado pela Administração Pública que execute o objeto contratual de modo a otimizar os padrões de sustentabilidade.




    O poder público também pode implementar o fomento mediante concessão de vantagens patrimoniais favoráveis ao sujeito fomentado, comportando, nesse caso, o emprego de auxílios em dinheiro ou auxílios de outra natureza.




    Os mecanismos de fomento consistem, na maioria das vezes, em prestações econômicas estatais, reais ou financeiras, que têm o escopo de estimular e incentivar certas atividades consideradas como de interesse do poder público. O beneficiado pela atividade de fomento não deve compensar economicamente o benefício recebido, ou deve fazê-lo em termos mínimos ou não proporcionais. Todavia, o sujeito beneficiado deve cumprir certas obrigações vinculadas ao desenvolvimento de determinadas atividades tidas como relevantes pelo poder público.




    Tradicionalmente, os meios econômicos de fomento são classificados em vantagens de caráter real e vantagens de caráter financeiro.




    As vantagens econômicas de natureza real não pressupõem destinação efetiva de dinheiro público para o particular beneficiado, mesmo assim traduzem benefício capaz de ser dimensionado economicamente. Podem ser externadas de diversas formas – disponibilização de bens, estabelecimentos, ferramentas ou serviços de caráter técnico ao sujeito fomentado, de modo gratuito ou a preços inferiores aos praticados no mercado (MELLO, 2003, p. 94-98).




    Por sua vez, as vantagens econômicas podem ser classificadas como auxílios diretos ou auxílios indiretos. No primeiro caso, há o desembolso efetivo de recursos públicos em prol do particular fomentado. Já no segundo, não há desembolso imediato de dinheiro público, mas provocam diminuição da receita pública, pois o Estado deixa de receber aquilo que, a princípio, faria jus (MELLO, 2003, p. 99).




    Por fim, o fomento pode ser exercido por meio da concessão de vantagens jurídicas – cessão de bens e servidores públicos e compartilhamento de know-how.




    Conforme exposto, o trabalho tem como escopo analisar as hipóteses em que a relação jurídica de fomento entre Administração Pública e particular tem como origem a celebração de contrato que origina obrigações recíprocas às partes. Desse modo, passa-se a analisar a natureza contratual de tais ajustes, bem como os principais contratos de fomento e os respectivos regimes jurídicos.




    Na primeira parte do trabalho, são tratadas as hipóteses em que os contratos envolvendo atividade de fomento são formalizados com entidades privadas sem fins lucrativos e, na sequência, é abordada a celebração de módulos contratuais entre o poder público e entidades privadas com finalidade lucrativa.




    




    

      

        	1 Sobre a relação da atividade de fomento com as referidas disciplinas, conferir: SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferências de recursos públicos para o terceiro setor. In: Tese de Doutorado. Orientação: Prof. Doutor Sebastião Botto de Barros Tojal. Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. 2009 (p. 56-67).





        	2 Cabe destacar que as transferências para o setor privado não se confundem com as chamadas transferências voluntárias. Conforme disposto no art. 25 da Lei de Responsabilidade Fiscal, as transferências voluntárias constituem “entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federação, a título de cooperação, auxílio ou assistência financeira, que não decorra de determinação constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Único de Saúde”. Verifica-se, portanto, que as transferências voluntárias são necessariamente intergovernamentais.
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    A natureza contratual da relação jurídica de fomento que vincula o poder público ao particular beneficiado




    Os autores pátrios e a literatura estrangeira discutem sobre a natureza jurídica do vínculo entre as partes da relação jurídica de fomento, ou seja, entre o sujeito beneficiado e o poder público.




    Carlos F. Balbín identifica que o debate sobre o tema é caracterizado pela conformação de duas correntes. A primeira defende a natureza unilateral do vínculo e a segunda advoga a favor da natureza bilateral da relação jurídica (contratual). O autor argentino sublinha que a identificação da natureza desse vínculo é relevante, sobretudo, para definição da possibilidade de incidência do poder de revogação do Estado e de questões alusivas à indenização (BALBÍN, 2007, p. 1051).




    Maurer defende que a formalização de relações jurídicas de fomento pode ser efetuada por meio de atos administrativos ou por meio de contratos de direito público. Nesse sentido, no Capítulo 14, quando trata dos convênios de obrigação e de disposição, sustenta que: El ambito principal de aplicación del convenio administrativo substitutivo de actos administrativos será, em todo caso, el segundo grupo: la Administración, por ejemplo, puede fijar una subvención unilateralmente mediante un acto administrativo o acordala mediante convenio (en ambos os casos, el acto jurídico precisa de una ejecución) (MAURER, 2011, p. 383).




    O autor conceitua subvenção como: a) benefícios de caráter patrimonial, b) do Estado ou de outro ente administrativo a pessoas privadas, c) sem contraprestações em condições de mercado; d) para promoção de uma finalidade de interesse público.




    Maurer explica que, tradicionalmente, a concessão de subvenções aos particulares é explicada à luz da teoria dos dois níveis: no primeiro nível, residiria a decisão de direito público por meio da qual a autoridade estabelece se irá conceder ou não o benefício (se); no segundo nível, a Administração decide como irá formalizar o transpasso do benefício ao particular. No segundo nível, deve ser celebrado contrato de empréstimo de natureza privada.




    Maurer alerta que, na atualidade, a teoria dos dois níveis é foco de críticas. A doutrina propõe que a relação jurídica se origine de único nível, por meio de: a) ato administrativo, b) contrato de direito público ou contrato de direito privado, fundado no § 54 da Lei de Procedimento Administrativo (MAURER, 2011, p. 447-448).
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