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RESUMO

SAMPAIO, Luis Felipe. Naming rights de bens publicos. 2015. 159f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2015.

O modelo constitucional brasileiro estabelece um dever estatal de prover aos
individuos condi¢Ges minimas para o desenvolvimento de seus projetos de vida. Ocorre que 0
cumprimento desse dever gera um custo elevado, e 0s recursos publicos sdo escassos.
Considerando que a carga tributéria sobre a sociedade brasileira € extremamente elevada, é
necessario buscar solugdes econémicas alternativas que permitam ao Estado cumprir seu
papel de forma satisfatoria. Um campo fértil para tais solugdes é a gestdo econémica de bens
publicos, a qual se justifica e se limita com base na funcdo social insita a tais bens, que impde
que o Estado deles extraia 0 maximo de utilidades possiveis, desde que compativeis com o
interesse publico. Um importante instrumento de gestdo econdmica de bens publicos é a
comercializacdo de naming rights, vez que, além de possuir aptiddo para gerar receitas
publicas elevadas, ndo impede a fruicdo direta do bem pelo Estado ou por terceiros, pois
envolve apenas a concessao do direito de atribuir nome a um bem publico. Trata-se de pratica
ja disseminada em outros paises, mas que ainda é incipiente no Brasil. Com base no estudo
das experiéncias estrangeiras e do ordenamento juridico nacional, o presente trabalho busca
tracar parametros que orientem o desenvolvimento da comercializagédo de naming rights de
bens publicos no Brasil, compatibilizando seu potencial de geracdo de receitas com a
necessidade de respeito a valores ndo econémicos juridicamente protegidos.

Palavras-chave: Naming rights. Direito de denominacdo. Gestdo de bens publicos.

Comercializacao.



ABSTRACT

SAMPAIO, Luis Felipe. Naming rights of public assets. 2015. 159f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2015.

The brazilian constitutional design establishes a state’s duty to provide individuals
with minimum conditions to develop their life goals. It happens, however, that this duty
generates a high cost, and public resources are scarce. Considering that the tax burden on
brazilian society is already high, it is necessary to search for alternative economic solutions
that allow the state to fulfill its duty in a satisfactory way. A fertile field for such solutions is
the economic management of public assets, that is justified and limited by the social function
of public property, which compels the state to extract the maximum of public utilities from
such assets, provided they are compatible with public interest. One importante tool of
economic management of public assets is the commercialization of naming rights, for, beyond
its capability of generating high revenues, it doesn’t prevent the asset’s direct fruition by the
state or by third parties, since it consists only in transferring the right to name a public
property. It is a widespread practice in some countries, but still incipient in Brazil. Based on
the study of foreign experiences and of the national law, this work aims to set standards that
may guide the development of the commercialization of naming rights of public assets in
Brazil, reconciling its potential of generating revenues with the need to respect non-economic
values that are legally protected.

Keywords: Naming rights. Right to give a name. Public assets management.

Commercialization.



1.2
1.3
13.1
1.3.2

1.4

1.5

2

2.1
2.11

2.1.2
2121
21272
2.1.3
2.2
2.2.1
2211
2212

2.2.2
2221
2.2.2.2

SUMARIO

INTRODUGAO . .....c.cooetiieeeeieeseeeeee e s tenes s en s neanes s asaneas
GESTAO DE BENS PUBLICOS......coviiiiiieineieieeiseie s
O pano de fundo: escassez de recursos publicos e alta carga
FISCALL..eeee e e
Legitimidade estatal e funcéo social dos bens publicos...........ccccccoeverienene.
Eficiéncia econdmica e afetacfes dos bens pUblicos...........cccccorereiieniennn

Bens dominicais: afetacdo a fins eCONOMICOS.......covveeeeeeeeee

Bens de uso comum do povo e de uso especial: multiplas afetacOes e

obtencdo de receitas

OFIQINATIAS. ....evvevete et eteesee et s te e sa e e et e be st stesseereesa e s e st e sentesneeneeneeseeneenes
Elementos ndo econémicos da gestdo de bens publicos e potenciais

CONTIITOS. ..t e e
CONCIUSOES PAFCIAIS. ... eveeteeieeieeiee ettt sttt ee s ee e st e e seesnee e
NAMING RIGHTS DE BENS PUBLICOS.......coooiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e
1] 8 0o (1o T F USSR

Distincdo entre exploracdo de naming rights e outras formas de nomeacdo de

DENS PUDIICOS. ...ttt ere e
Naming rights e negdcios juridicos SIMIlAreS. .........ueeeeeeeeeceeeeeeeeeeeeeeceeeaeeeens

Adocao de espagos PUDIICOS. ........civeieiieiiesi e
DO0AGAO COM BNCAITO....veviverietiteiereetesteseerestesieseesesteseesessesseseetessesseseasessesseneanes

A EXPANSAD AA PFALICA. ... eeeeee oot e e e e e e

Naming rights de bens publicos e o0 ordenamento juridico brasileiro.........
COMPELENCIAS ...ovvevveieiieieeie ettt ettt b bbbttt sbesbenre s
Reparticao “vertical” e autonomia federativa..........cccocveveeiieniieniiiiie e
Reparticdo “horizontal”: questdes institucionais entre Executivo e
LGISIALIVO. ......eveeiieee s
ASPECLOS SUDSTANTIVOS......ccuviiieiiiciiccieeie e sa e
A relevancia do bem para a comunidade..........c.cccoeeveiieiiciciieesece e

A NATUIEZA 0O NOMB. et ee e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeeeeeeneees

2.2.2.2.1 Pessoas vivas e mortas, pessoas juridicas e impessoalidade..............c.ccocvevnee.

11
15

15
24
30
34

37

40
48
50
50

50
59
59
61
71
78
78
79



2.2.2.2.2 Compatibilidade com outros valores CONStitUCIONAIS............c.coererirerieennenn 108

2.2.2.3 A PESS08 A0 NOMEANTE. ....c.eeiitiitiitiriietieie sttt 113
2.2.2.4  Tempo de exploracdo: aspectos econdmicos vs. aspectos republicanos........... 115
2.2.3 ASPECLOS ProCEAIMENTAIS. .....cviivieiiicie ettt 122
2.2.3.1  Instrumentalizagdo de contratos de naming rights..........cccoceeveninninieninnennns 123
2.2.3.2  EXIQENCIA dE TICITAGAD. ......eevveeieiieisiesiieiee e 125
2.2.3.3  EStUOS ECONOIMICOS. ......ueiuieiieriesiieieestesteestaeeesreesseesaesseessaeseesseesseaseesseesseaseesses 130
2.2.3.4  CoNSUItas PUDIICAS........cceeiuieieiieceee et 132
2.2.4 Controle judicial e aplicacdo dos parametros propostos............ccccevvreenenn. 137
3. CONCLUSAO........oiiriciiieeiseies sttt 144

REFERENCIAS. ..o oo oo et e e e et er e e, 153



11

INTRODUCAO

O que sdo naming rights® de bens plblicos? Como eles podem ser Uteis a sociedade?

A exploragdo de naming rights — ou “direitos de denominagdo” — de bens privados e
publicos é uma pratica desenvolvida apenas em poucos paises (em especial nos Estados
Unidos), mas gque recentemente passou a se expandir em escala global, chegando inclusive ao
Brasil, embora neste pais a pratica ainda se encontre em estagio bastante inicial de
desenvolvimento.

Estudar o instituto é tarefa ardua, pois ainda ndo ha volume relevante de publicagdes
académicas ou de legislacdo sobre o tema. Trata-se, portanto, de caso em que a pratica surgiu
e vem se expandindo antes de sua teorizacdo ou normatizacdo especifica, o que confere um
certo carater experimental a todas as iniciativas na area. Dessas experiéncias, acredita-se ser
possivel extrair algumas licdes que permitam desenvolver o instituto de modo a maximizar
seus pontos positivos e minimizar os riscos dele decorrentes, direcionando sua utilizagdo ao
atendimento do interesse publico. Afora essas licdes, a elaboracdo das demais nogdes sobre o
tema depende de reflexdes diversas acerca da ordem juridica e das caracteristicas peculiares a
sociedade brasileira.

Ciente da dificuldade de cumprir essa misséo, o presente trabalho busca responder as
questBes que o inauguram através de uma andlise detalhada dos aspectos juridicos que
envolvem a exploracdo de naming rights de bens publicos, mas sem deixar de lado o carater
interdisciplinar do tema, que envolve elementos econémicos, filosoficos, politicos e de outras
areas do conhecimento.

Imagine-se, por exemplo, um hospital publico, sem material suficiente para a
realizacdo de cirurgias e sem recursos remanescentes para suprir a caréncia. Seria possivel
alienar o nome de uma ala desse hospital por valor suficiente para comprar todo o material
necessario, de modo a prestar um servico publico satisfatério? Mais: seria possivel ir além, e,
ao inves de apenas suprir tal caréncia, construir também toda uma nova ala de tratamento de
ponta com recursos obtidos apenas através da cessdo do nome dessa ala inicialmente

inexistente? Seria necessario adotar alguma precaucdo antes da realizacdo desse negocio?

1 A utilizacdo da expressdo em lingua inglesa no texto e no titulo do trabalho néo decorre de obra do acaso ou de
predilecdo por lingua estrangeira. Trata-se de uma escolha consciente e simbdlica, que busca internalizar a ideia
de que o instituto, embora ja seja utilizado com relativa frequéncia no exterior (tendo sua nomenclatura
consagrada mundialmente em lingua inglesa), ainda é bastante incipiente no Brasil. Fixada essa premissa,
ressalva-se que, ao longo do trabalho, o instituto também sera abordado através de expressdes sinbnimas em
lingua portuguesa, especialmente a nomenclatura “direitos de denominagéo”, com 0 intuito de evitar repeti¢des
demasiadas do mesmo termo, e de facilitar a leitura por aqueles ndo iniciados na lingua inglesa.
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Pense-se, agora, em outra hipotese: a de um estadio publico, onde habitualmente séo
realizados jogos de equipe da comunidade local, com relevante frequéncia de publico, e que
possui manutencdo dispendiosa e ndo autossustentavel. Suponha-se que surja uma proposta de
aquisicdo de naming rights do estadio, formulada por um site de relacionamentos
extraconjugais, cujo objetivo consista em promover seu negdcio, e, consequentemente, incutir
na comunidade uma cultura de infidelidade conjugal.

Em ambas as hipoteses, o objetivo de auferir receitas para custear despesas publicas
pode, em tese, ser alcancado através do negdcio pretendido. Entretanto, os elementos
preponderantes na analise da segunda hipotese aventada sdo 0s mesmos da primeira?

Embora os exemplos sejam hipotéticos, situacfes similares ocorrem todos os dias. No
Brasil, e de modo relativamente homogéneo ao redor do mundo, h& necessidade de
investimentos publicos em servicos e infraestrutura, mas ha escassez de recursos. Para piorar,
ao menos no caso brasileiro, a carga tributaria é extremamente elevada, consequéncia do fato
de que, tradicionalmente, a forma mais utilizada para ampliar a arrecadacdo publica de
recursos consiste exatamente no aumento da carga fiscal.

Assim, ja é chegada a hora de se buscar fontes alternativas de receitas publicas, e,
portanto, de se observar com mais atencdo as potencialidades econémicas a disposi¢do do
Estado, dentre elas a exploracdo econdmica de bens publicos. Muitas pessoas ndo estariam
dispostas a pagar mais tributos se soubessem que ha outras possibilidades de obtencdo dos
recursos necessarios a consecucao dos fins publicos.

No Brasil, em qualquer das esferas politicas (municipal, estadual ou federal), a gestdo
do patriménio publico é bastante deficitaria, e muitos bens sdo relegados ao abandono
completo, sendo comum, por exemplo, a veiculagdo de noticias na midia acerca de imoveis
publicos invadidos, deteriorados ou cedidos gratuitamente para pessoas ou entidades que
teriam capacidade para pagar pela cessdo. E preciso alterar esse panorama. Uma gestdo
eficiente dos bens publicos pode gerar receitas elevadas, e, simultaneamente, resolver
diversos problemas sociais (como moradia e lazer, dentre outros), resultando na reducao
indireta de despesas publicas sociais e assistenciais. Dentro desse contexto de mudancas na
gestdo dos bens publicos, acredita-se que a exploragdo de naming rights € um mecanismo com
grande potencial para gerar receitas publicas e minimizar o problema da escassez de recursos.

Seguindo essa linha, o presente trabalho divide-se em dois capitulos, que seguem uma

ordem de andlise decrescente em termos de abrangéncia, partindo-se de um tema amplo — a
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gestdo dos bens publicos — para outro tema especifico e relacionado ao primeiro — a
exploragdo de naming rights dos referidos bens — e que é o foco deste estudo.

No primeiro capitulo, discorre-se, inicialmente, acerca dos fundamentos que justificam
a busca da Administracdo Publica por uma gestdo adequada de seu patrimbnio, como a
escassez de recursos, a obrigacdo de prestar servigos publicos e assistenciais, e a necessidade
de conferir funcdo social aos bens publicos. A partir dai, busca-se construir um raciocinio que
permita ao Estado conferir maltiplas utilidades aos bens integrantes do patriménio publico —
como a possibilidade, ndo muito tradicional, de se extrair proveito econémico dos chamados
“bens de uso comum” e “bens de uso especial” — e que também imponha ao Estado a
necessidade de maximizar a geracdo de receitas publicas através da exploracdo dos bens
dominicais.

Apos fixadas as premissas de eficiéncia econémica da Administracdo, pretende-se
demonstrar que a ideia de fungéo social envolve tanto a necessidade de utilizagdo dos bens
publicos para fins arrecadatérios como também para outros fins ndo econémicos de interesse
publico. Por fim, sdo formuladas algumas conclusdes parciais que servirdo de base para o
estudo especifico dos naming rights. E importante que se deixe claro que ndo ha pretensédo de
exaurir o tema da gestdo, mas apenas firmar os alicerces para a construcdo tedrica que sera
elaborada no capitulo seguinte.

O segundo capitulo versa sobre o “coragdo” deste trabalho, sua ideia central: a
exploracdo de naming rights de bens publicos. Inicialmente, busca-se averiguar qual é a
importancia dos nomes dos bens publicos para a sociedade, e as diferentes formas de
atribuicdo desses nomes, de modo a distinguir a cessdo econémica dos naming rights de
outras modalidades de nomeacdo. Além disso, enumeram-se algumas distingGes entre a
exploracdo de direitos de denominacdo de bens publicos e algumas figuras do ordenamento
juridico brasileiro que lhe sdo proximas, com o intuito de delimitar o instituto que é objeto
deste trabalho.

Em seguida, apos tragar-se um panorama da alienacdo dos direitos de denominacéo ao
redor do mundo, passa-se a uma analise mais detalhada dos fundamentos juridicos que lhe dao
suporte no Brasil. Assim, sdo objeto de estudo as competéncias legislativa e administrativa
relacionadas ao tema e a autonomia federativa de cada ente politico para a exploracdo de
naming rights.

Além disso, e correndo-se 0 risco inerente a todas as ousadias, pretende-se firmar

parametros que possam orientar a utilizacdo do instituto, ou seja, pontos (substantivos e
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procedimentais) que devem ser levados em consideracdo pelos administradores publicos e
pelos particulares contratantes quando desejarem realizar a exploragdo de direitos de
denominacdo de bens publicos.

Por fim, tecem-se algumas consideracGes sobre a possibilidade de o Judiciario
controlar atos referentes a concessdo de naming rights de bens publicos, 0s quais envolvem
ndo apenas matéria juridica, mas também matérias técnicas, politicas e morais. No mesmo
topico, sdo apontados alguns parametros de controle e deferéncia judicial, com a finalidade de
delimitar a margem de atuacdo judicial legitima.

Em sede de conclusdo, busca-se elaborar uma sintese das ideias defendidas ao longo
do trabalho, como forma de se estabelecer um modelo de politica administrativa para a
exploracdo de naming rights de bens pablicos que oriente o desenvolvimento do instituto no
Brasil.

Enfim, o tema do presente trabalho envolve uma jornada repleta de novidades e
complexidades, mas que sera realizada com a certeza — parafraseando Amyr Klink — de que o

pior naufragio € nunca partir.
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1. GESTAO DE BENS PUBLICOS

1.1 O pano de fundo: escassez de recursos publicos e alta carga fiscal

Um estudo realizado em 2015 apontou o Brasil como o décimo sexto pais em um
ranking de felicidade mundial?, a frente do Reino Unido, da Alemanha, da Franga, e de outros
paises com economias sélidas e menor desigualdade social. Todavia, ainda hd muito o que ser
feito até que se possa comemorar. Exemplo disso é que a populacdo brasileira ndo tem se
mostrado tdo contente quando o assunto € a qualidade dos servigos publicos ou a carga fiscal
incidente sobre a sociedade®.

No que concerne aos servi¢os publicos, uma consulta realizada em 2014 indica que a
maior parte da populacdo deseja, gratuitamente, servicos amplamente variados, desde
hospitais (91%) até internet (54%), passando por educacédo, salde e transportes. Apesar disso,
a avaliacdo da populacdo em relacdo aos principais servicos ja colocados a disposicdo do
publico é bastante insatisfatoria, situando-se abaixo de cinco em escala de zero e dez*. Ou
seja, além de mais servigos, a populacio também deseja melhores servigos. E interessante
notar que, embora os entrevistados tenham manifestado a percepcdo de que a vida da
populacdo melhorou no ano anterior a pesquisa, 52% deles atribuiam tal avanco ao esforco
pessoal, 31% acreditavam que o avanc¢o tinha origem em razdes divinas, e apenas 2%
creditavam a melhora a atuagdo da Administracdo Publica.

Outras pesquisas apontam que o nivel de satisfacdo social com os servicos publicos ja

vinha decrescendo a passos largos antes das manifestacdes que tomaram o pais em 2013°,

2 HELLIWELL, John F.; LAYARD, Richard; SACHS, Jeffrey. World Happiness Report 2015. New York:
Sustainable Development Solutions Network, 2015. Para alcancar os resultados finais, foram utilizados critérios
como o PIB per capita, as relagBes sociais, a liberdade de fazer escolhas na vida, a expectativa de vida saudavel,
a generosidade e a percep¢do social acerca da corrupc¢éo.

% Segundo estudo realizado pela Receita Federal do Brasil, em 2013, a arrecadagdo tributéria atingiu o montante
de 35,95% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, marca recorde desde o inicio da analise historica iniciada
pela Receita Federal em 2004. O recorde anterior havia sido estabelecido justamente no ano de 2012. V.
http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2013.pdf. Acesso em 27/07/2015.

4 V. http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/servicos-publicos-sao-mal-avaliados-aponta-pesquisa. Acesso em
27/07/2015. Segundo a noticia, “a nota dada pelos entrevistados para a seguranca é a mais baixa: 3,64. A
situacdo ndo melhora na avaliacdo de educacdo publica (4,56), salde (3,73) e transporte (3,87)”.

5 V. http://www.gallup.com/poll/163229/opinion-briefing-brazilians-growing-discontent.aspx. Acesso em
27/07/2015. Os dados apontados na pesquisa indicam que, quanto & educacdo, o nivel de satisfagdo era de 57%
em 2010, de 55% em 2011, e de apenas 48% em 2012. No que concerne a salde, o percentual de satisfacdo era
de 41% em 2010, 36% em 2011, e de 25% em 2012. Com relacdo aos transportes publicos, a satisfacdo era de
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cujo estopim foi 0 aumento de tarifas de transportes publicos, os quais eram considerados de
qualidade insuficiente pela populagéo.

O panorama de descontentamento social ndo é diferente no que concerne a incidéncia
fiscal. Em outra pesquisa recente, constatou-se que, quando analisada abstratamente a carga
fiscal (sem ser associada a qualquer outro elemento especifico), mais de 95% dos
entrevistados a consideraram alta ou muito alta. No entanto, quando estabelecida uma
associacdo entre a carga fiscal e a qualidade dos servigos publicos®, o0 nimero de entrevistados
gue a consideraram alta ou muito alta se elevou ainda mais, alcancando o incrivel montante de
97,1% do total de entrevistados.

Como ocorre com todas as pesquisas, é possivel que se fagcam eventuais criticas aos
critérios, a metodologia e aos dados que serviram de base para os estudos citados
anteriormente. Entretanto, eles permitem, no minimo, que se tirem algumas conclusdes
preliminares: (i) o modelo econémico desejado pela populagdo (com fornecimento gratuito de
diversas prestacOes estatais) exige grande volume de receitas publicas, e (ii) para financia-lo,
é preciso encontrar fontes de recursos diversas da elevacdo da carga fiscal, que permitam
melhoras quantitativas e qualitativas na prestacdo dos servicos publicos, vez que a carga atual
é considerada elevada. Passa-se a uma breve analise desses dois pontos.

No que concerne a modelos econémicos estatais, € preciso notar que, embora haja
intensa polémica acerca da existéncia de um tamanho ideal de Estado (tema que envolve
diferentes concepcdes politico-ideoldgicas e filosoficas), o problema da escassez de recursos
publicos se apresenta, com maior ou menor énfase, em qualquer modelo.

Na concepcdo classica de Estado liberal, por exemplo, a defesa das “liberdades
negativas” (direitos “de primeira dimensio”), apesar de tradicionalmente atribuida a um “nao
fazer” estatal, na verdade demanda uma atuacdo constante do Estado. llustrativamente, a
protecdo do direito de propriedade dos individuos exige que o Estado disponibilize seguranca
publica, bem como mantenha uma forca para protecdo de seu territorio de invas@es externas.

Logo, embora seja possivel afirmar que na ideia classica de Estado liberal classico haja menos

56% em 2010, 50% em 2011, e de 48% em 2012. Por fim, quanto a seguranga publica, a satisfacdo era de 40%
em 2010, 48% em 2011, e apenas 36% em 2012, sendo este 0 segundo pior indice na regido, estando o Brasil a
frente apenas da Venezuela (26%).

6 http://www.firjan.org.br/data/pages/2C908CEC2A853F20012A868F8CC95272.htm. Acesso em 27/07/2015.
Segundo pesquisa realizada pela FIRJAN em 2010, a percep¢do da populacdo quanto & carga de impostos no
Brasil era de que esta se situava em patamares muito altos para 74,4%, e altos para 21,2%, montantes que,
somados, alcangam 95,6% da populacdo. Quando relacionada & qualidade dos servicos publicos prestados, a
carga tributaria era considerada muito alta para 71% da populacdo, e era considerada alta para 26,1%,
percentuais que alcangam, juntos, o patamar de 97,1%.
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pretensdes exigiveis do Estado em relacdo ao modelo que lhe sucedeu, dai ndo se pode
concluir que ndo ha a necessidade de arrecadacéo significativa de receitas publicas’.

O modelo de “Estado social”, sucessor do Estado liberal a partir do inicio do século
XX, tem como origem a grande crise do capitalismo®, e envolve a ideia de que o exercicio do
direito de liberdade pelos individuos depende da presenca de diversas condices, entre elas a
igualdade material, sendo insuficiente que o Estado assegure uma igualdade apenas formal
entre os individuos se estes possuem distintas capacidades de perseguir seus objetivos em
decorréncia de suas diferentes circunstancias pessoais.

No modelo “social”, o Estado passa a ser responsavel pela promocdo do bem-estar
social, com o dever de prestar servigos publicos e assistenciais (“direitos de segunda
dimensao”, em complementagdo aos ‘“direitos de primeira dimensdao” do Estado liberal).
Naturalmente, o acréscimo no volume de prestaces exigidas do Estado em seu modelo
“social” aumenta a necessidade de se buscar receitas publicas que viabilizem os novos custos
da atividade administrativa.

O modelo econébmico estatal consagrado na Constituicdo da Republica de 1988
(CR/88) foi influenciado diretamente pelo modelo “social” em diversos aspectos®, como no

que se refere a assisténcia social e & necessidade de prestacdo de diversos servigos publicos,

" HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights — why liberty depends on taxes. New York-London:
W.W. Norton & Company, 1999.

8 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 87. “O
processo de industrializacdo promoveu a migracdo de um grande contingente de pessoas para as grandes
cidades, ja que as industrias precisavam de mao de obra barata e em larga escala. Com o passar do tempo e a
superveniéncia de crises econémicas, formou-se um excedente de trabalhadores desempregados, de modo que 0s
empresarios e empregadores acabaram por desejar transferir ao Estado os encargos de cuidar destas pessoas.
O assistencialismo estatal tornou-se, assim, uma vontade da burguesia. Além disso, os sindicatos e associagGes
de trabalhadores, durante as crises de emprego, encontraram no Estado uma resposta rapida para as demandas
de suas classes. Uma terceira causa para a encampacgado da questdo social pelo Estado concerne a crescente
necessidade de legitimacdo da atividade administrativa. A ampliacdo das esferas de atuagdo da Administracéo
Publica e a realizacdo de politicas fiscais de arrecadacdo crescente demandavam contrapartidas que pudessem
justifica-las, e os direitos sociais foram uma delas. Por fim, a propria democratizacdo do poder, realizada na
medida em que o sufragio ia se expandindo, permitiu que os interessados nas ajudas estatais exercessem sua
influéncia por meio da representacgdo politica.”

® Foge do escopo deste trabalho a andlise minuciosa de todos os modelos econdmicos estatais. Apesar disso,
convém destacar que o declinio do modelo de Estado social na segunda metade do seculo XX também repercutiu
na CR/88, levando a adogdo de aspectos do modelo de “Estado Regulador”, surgido no citado periodo. Sobre o
ponto, v. RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Regulagdo Juridica Racionalidade Econdmica e Saneamento
Basico, Rio de Janeiro: Renovar, 2011, pp. 39-41. “Considero que essa alteragdo de fungdo para o suposto
Estado Regulador foi parcial e, mais ainda, insuficiente para que se altere o modelo de Estado vigente, que
ainda é o Estado de Bem-Estar Social, embora numa verséo mais adaptada as reformas administrativas que
foram implementadas na década de 1990. (...) E ndo é so. A implementagdo do Estado Regulador no Brasil foi
substancial no ambito federal, tendo, no entanto, influéncia reduzida em Estados e Municipios. Isso pode ser
evidenciado a partir de uma répida comparacao entre os servigos publicos federais, como telecomunicages e
energia, e 0s servicos publicos municipais ou estaduais, como transporte urbano, servigos funerarios e o
proprio saneamento bésico. Os resultados, em funcédo do préprio modelo de federacdo brasileiro, sdo bem
diferentes, representando uma forte heterogeneidade nas soluc@es regulatérias encontradas. ”
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0s quais dependem, muitas vezes, de grandes investimentos em infraestrutura. Mesmo nos
casos em que o Estado ndo investe diretamente na construcdo da infraestrutura necesséria,
transferindo tal atribuicdo a iniciativa privada, € comum que investidores particulares ndo
disponham da totalidade dos recursos necessarios ao desenvolvimento de tais projetos, ou ndo
considerem atraente o risco e 0 6nus de passar por uma forte descapitalizacdo decorrente dos
vultosos investimentos necessarios. Consequentemente, é usual que busquem financiamentos
publicos de tais investimentos'®. Assim, a necessidade de ampliacdo de receitas plblicas se
faz presente mesmo nos casos em que o Estado ndo atua diretamente na satisfacdo de direitos
fundamentais.

Além do que ja foi exposto, outro fator originado na segunda metade do século XX
contribuiu decisivamente para tornar a necessidade arrecadatoria ainda mais premente.
Embora a CR/88 ndo tenha sido a primeira Constituicdo brasileira a impor deveres
prestacionais ao Estado, foi sob sua vigéncia que o Judiciario passou a intervir de forma mais
efetiva no campo dos direitos sociais.

Nas Constituicbes anteriores, mesmo quando a Administracdo Publica nao
implementava as previsdes normativas acerca de direitos sociais!!, dificilmente havia algum
tipo de intervengdo judicial, pois concebia-se a Constituicdo apenas como norma de
organizacdo, por vezes composta de exortagdes sem eficacia juridica direta, de modo que
caberia ao Legislativo e ao Executivo, de forma praticamente exclusiva, o papel de alocar
recursos publicos através da formulacdo das politicas publicas necessarias ao cumprimento
dos comandos constitucionais. Esse raciocinio também perdurou por alguns anos apds o
advento da CR/88, até que gradativamente a postura do Judiciario brasileiro comecou a se
alterar'? no sentido de que o texto da Constitui¢do ndo poderia se converter em “promessa
inconsequente”, razdo pela qual o Judiciario estaria legitimado a impor ao Estado o

cumprimento de seu dever constitucional de satisfazer plenamente os direitos sociais*®.

10 PUGA, Fernando Pimentel; BORCA JUNIOR, Gilberto Rodrigues; NASCIMENTO, Marcelo Machado. In:
ALEM, Ana Claudia; GIAMBIAGI, Fabio (Org.). O BNDES em um Brasil em transi¢do. Rio de Janeiro:
BNDES, 2010, p. 63. Segundo os autores, a divisdo acerca da origem dos recursos para o financiamento do
investimento na industria e em infraestrutura no Brasil, em 2009, era prevista da seguinte forma: 43,6% dos
recursos investidos eram decorrentes de lucros retidos das empresas, e 39,6% consistiam em financiamentos
feitos pelo Banco Nacional de Desenvolvimento — BNDES, enquanto o percentual restante dividia-se entre
captacdes externas, debéntures e aces.

11 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: Daniel Sarmento,
Filosofia e teoria constitucional contemporanea, 2009, pp. 123-124.

2.0 fendmeno que gerou esta alteragdo sera analisado com maior profundidade adiante, no tdpico pertinente a
analise do controle judicial de naming rights.

13 Uma das mais importantes decisdes nesse sentido foi proferida em medida cautelar na ADPF 45, ocasido em
que, embora a decisdo monocrética final tenha declarado prejudicada a arguicdo, consignou-se a possibilidade de
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Ocorre que, pelo fato de a CR/88 ser extremamente generosa ao definir direitos
individuais e sociais, em praticamente todos os casos é possivel encontrar fundamentos para
responsabilizar o Estado, direta ou indiretamente. Esta situacdo gera efeitos perversos, como a
criacdo de demandas até entdo inexistentes (como aquelas decorrentes de lobbies de grupos
industriais bem organizados) e demandas desnecessarias (fornecimento de prestacdes a
individuos de classes econémico-sociais que teriam condicdes de satisfazer suas proprias
necessidades sem o auxilio do erério). Com isso, é evidente que a aludida guinada judicial
repercutiu diretamente no problema da arrecadacdo de receitas pablicas, e tornou ainda mais
urgente a necessidade de se encarar com seriedade a questdo da escassez de recursos.

Em sintese, € possivel afirmar que, a partir dessa mudanca de postura do Judiciario, o
debate acerca das prestacdes estatais passou a girar, ao menos em um periodo inicial'4, em
torno de quatro eixos: (i) o respeito a um minimo existencial dos individuos, que compreende
o conjunto de condi¢cdes minimas de existéncia humana digna'®, (ii) a reserva do possivel, (iii)
a maxima efetividade dos direitos fundamentais, concepcdo segundo a qual as disposicBes
normativas sobre direitos fundamentais devem ser interpretadas da forma mais ampla
possivel, e (iv) a separacdo de Poderes.

Dentre os quatro eixos mencionados, a reserva do possivel é aquele com maior
preocupacdo em introduzir elementos econdmicos no raciocinio juridico, apontando para o
fato de que ndo ha recursos publicos suficientes para satisfazer todas as necessidades dos
individuos, de modo que, em algum momento, é necessario realizar escolhas tragicas®®,
deixando-se alguns interesses desatendidos para que outros possam ser satisfeitos.

Se, por um lado, essas escolhas tragicas sdo inevitaveis em um cendrio de escassez de

recursos, por outro lado, é possivel afirmar que, quanto maior a arrecadacao publica, menor é

intervencdo do Judicidrio para assegurar prestacdes de direitos sociais que ndo tenham sido implementadas por
omissdo injustificada do Legislativo ou do Executivo: “(...) E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo a
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aquele ndcleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cGes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais & propria sobrevivéncia do individuo, ai, entfo, justificar-se-a, como
precedentemente ja enfatizado — e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico —, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruigéo
Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado (...)”. V. BRASIL. STF. ADPF 45 MC/DF. Min. Rel. Celso de
Mello. Julgamento em 29/04/2004.

14 Posteriormente, outros elementos passaram a integrar o debate, como, por exemplo, a questdo das capacidades
institucionais e a analise econémica do Direito.

15 TORRES, Ricardo Lobo. Minimo existencial. In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
de Janeiro, v. 42, 1990, p. 69.

16 para uma cuidadosa andlise da evolucdo da doutrina nacional acerca da reserva do possivel, v. OLIVEIRA,
Fernando Frées. Direitos sociais, minimo existencial e democracia deliberativa. 12 edicdo. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2013, pp. 35-50.
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0 nimero de escolhas tragicas a serem feitas. Dai a no¢do de que a ampliacdo da obtencdo de
receitas publicas pelo Estado é ingrediente indispensavel para se incrementar a protecéo de
direitos fundamentais.

Historicamente, a principal solucdo econémica estatal para a escassez de recursos foi —
e ainda é — a instituicdo de tributos, em virtude de seu carater certo e impositivo. Ocorre que
existem limites econémicos, juridicos e morais a ampliacdo de receitas atraves da tributacéo.
Passa-se, entdo, a analise destes limites, iniciando-se por aqueles de cunho econdmico.

A Economia € a ciéncia que estuda como individuos realizam escolhas em um mundo
de recursos escassos, envolvendo a ideia de que agentes racionais tomam decisdes com base
em estimulos ligados as suas preferéncias. Aplicando-se esta percepcdo a questdo da carga
fiscal, é possivel presumir que, quanto menor a carga fiscal, mais estimulados estardo os
agentes do mercado a praticar o fato gerador do tributo, pois despenderdo menos recursos. Da
mesma forma, quanto maior a tributacdo, menor o estimulo para os particulares. A partir dessa
noc¢éo, cabe indagar: o0 aumento de tributos sempre gera o aumento de receitas?

A resposta parece ser negativa. Com efeito, é possivel afirmar que ha um ponto 6timo,
até o qual o aumento de tributos corresponde diretamente a ampliacdo de receitas para o
Estado, porém, a partir de tal ponto, a elevacdo de tributos ndo produz esse efeito
necessariamente, podendo resultar até mesmo em reducdo da arrecadacdo. Assim, se é certo
gue uma aliquota de 0% n&o geraria nenhuma receita, uma aliquota de 100% também néo o
faria, em virtude da retirada dos estimulos econdmicos que um individuo possuiria para
desempenhar a atividade tributavel, ou em decorréncia dos estimulos que este individuo
possuiria para atuar de forma ilicita, evadindo-se da tributac&o.

Essa teoria representa graficamente a relagdo entre tributacdo e arrecadacao através
de uma curva (curva de Laffer), em cujo apice se situa o ponto 6timo entre esses dois
elementos. O apice da curva é variavel, e correspondera, em cada caso, ao ponto exato até
onde os individuos aceitardo a taxacdo como meio para a obtencdo do volume de bens e
servicos que esperam do Estado!’. Em um cenério de guerra, o ponto 6timo possivelmente se
situaria mais préximo de 100%, enquanto em um cenario de paz, provavelmente se situaria
em patamar muito inferior. Da mesma forma, sociedades que demandam numerosas
prestacdes do Estado (educacdo, salde, transporte publico etc.), como a sociedade brasileira,

tendem a aceitar niveis elevados de taxacdo. No entanto, a aceitacdo sO vai até um certo

7 WANNISKI, Jude, Taxes, Revenues, and the “Laffer Curve”. In: The Public Interest, Number 50, Winter,
1978, pp. 03-16.
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ponto, a partir do qual o aumento da tributacdo ndo gera aumento de receita, seja pelo
desestimulo a prética do fato gerador, seja pelo estimulo a evaséo fiscal.

Além do limite econémico, a ampliacdo exacerbada da tributagdo também encontra
limites juridicos e filosoficos, muitos deles expressos na CR/88, como, por exemplo, a
vedacdo ao confisco e a necesséria graduagdo conforme a capacidade contributiva dos
individuos?®, e outros implicitos, como a protecdo ao patrimonio minimo dos individuos. Este
ultimo consiste em uma garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa humana destinada
a assegurar meios de prover uma existéncia digna, e que pode ser extraida tanto do principio
da dignidade da pessoa humana (CR/88, art. 1°, Ill), como dos objetivos fundamentais da
Republica (CR/88, art. 3° I1IlI), dentre os quais se insere a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais.

Mas é provavel que ndo haja valor mais afetado por uma carga tributaria
desproporcional do que a liberdade. Dentre as diversas vertentes da filosofia politica, a defesa
mais aguerrida da ideia de que uma carga fiscal elevada representa uma violacao a liberdade é
realizada pelo libertarianismo, movimento que sustenta que todos os individuos devem ter o
direito de viver suas vidas de acordo com seus planos e esforcos, desde que nédo interfiram no
igual direito de outrem'®. Embora a corrente filoséfica libertaria possua variacdes internas, é
possivel afirmar que “os libertarios defendem as liberdades de mercado e exigem limitagdes
ao uso do Estado para a politica social. Portanto, eles se opem ao uso de esquemas de
tributacéo redistributiva para implementar uma teoria liberal de igualdade”?°. Assim, para a
teoria libertaria, o Estado deve ter participacdo minima na sociedade, evitando invadir a esfera
de autonomia privada de cada individuo. O Estado minimo é o Estado mais extenso que pode
ser justificado, pois qualquer nogdo de Estado mais ampla violaria os direitos individuais?!.

Aplicando-se a aludida teoria a questdo da tributacdo, seria possivel desenvolver o
seguinte raciocinio: um individuo tem direito a si mesmo e as suas propriedades. Ao tributa-

lo, o Estado o priva do tempo, do esfor¢co e do dinheiro que investiu nas atividades que

18 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 18 edicéo, revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011, p. 93.

19 BRANDAO, Rodrigo. Entre a Anarquia e o Estado de Bem-Estar Social: Aplicagdes do libertarianismo a
filosofia constitucional. In: Teoria e Filosofia Constitucional Contemporénea (coord. Daniel Sarmento). Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2009, p. 531.

20 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 119.

21 NOZICK, Robert. Anarchy, State, and Utopia. New York: Basic Books, 1974, p. 149. Consequentemente,
muitos adeptos da teoria libertaria defendem que a Unica tributacdo legitima é aquela que visa a obtencdo de
receitas para custeio dos servicos essenciais ao Estado minimo, como a protecdo contra crimes e contra o
descumprimento de contratos. Afinal, sdo estes servigos que asseguram o perfeito funcionamento de um sistema
de transferéncias de bens baseado na livre troca entre os individuos, modelo de transferéncia da propriedade que
ndo viola a liberdade individual.
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permitiram a geragdo de renda, obrigando-o a trabalhar gratuitamente por um ndmero
determinado de horas, a fim de que, somente apds, pudesse trabalhar para si mesmo. A
tributacdo, portanto, envolve uma constrigdo significativa a liberdade dos individuos de
decidir o que fazer com o tempo que Ihes é dado, bem como com os produtos de suas escolhas
e esforgos.

Outras correntes filosoficas aceitam e consideram importante a tributagdo como
instrumento de justica redistributiva, como ocorre com o liberalismo igualitario, com a
justificativa de compensar os individuos desfavorecidos??, seja fornecendo-lhes beneficios
particulares (como os assistenciais), seja fornecendo a sociedade beneficios gerais que
contribuam para a melhoria da situagdo daqueles (como no caso dos servigos publicos).

Porém, uma tributacdo excessivamente elevada, em muitos casos, poderia representar
uma violacdo a liberdade (bem como a igualdade), na medida em que geraria um 6nus
superior para alguns individuos que, embora produzam mais renda que outros (e, portanto, sdo
mais tributados), ndo necessariamente estavam em situacdo de desigualdade em relacdo
aqueles no momento inicial da comparacéo, sendo a diferenca atual apenas o produto de seus
esforcos pessoais para alcancar maior renda.

Assim, imagine-se uma pessoa X que trabalha o minimo necessario apenas para prover
sua subsisténcia, pois prefere dedicar sua vida ao lazer. Pense-se, por outro lado, em uma
pessoa Y que deseja ser comerciante e abrir um grande negdcio, e, para isso, trabalha horas a
mais do que seu expediente normal, a fim de receber mais renda. Uma tributacdo excessiva
destinada a prover beneficios assistenciais e servigos publicos de qualidade fard com que X
obtenha com plenitude o resultado do projeto de vida que implementou (lazer), acrescido de
tais beneficios sociais, enquanto Y certamente ficara longe de obter com plenitude o resultado
do projeto de vida que implementou (renda), pois foi profundamente tributado para que X

pudesse receber os citados beneficios.

22 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 134. “(...) 0s
liberais dizem que, como é uma questéo de sorte bruta as pessoas terem os talentos que tém, seus direitos a seus
talentos ndo incluem o direito de auferir recompensas desiguais do exercicio desses talentos. Como os talentos
sdo imerecidos, ndo é uma negacdo da igualdade moral o governo considerar os talentos das pessoas como
parte de suas circunstancias e, portanto, como fundamento possivel para reivindicacdes de compensagéo. As
pessoas que nascem naturalmente desfavorecidas tém um direito legitimo sobre os favorecidos e os
naturalmente favorecidos tém uma obrigac¢do moral para com os desfavorecidos. Assim, na teoria de Dworkin,
o0s talentosos devem prémios de seguro que sdo pagos aos desfavorecidos, ao passo que, na teoria de Rawls, 0s
talentosos s se beneficiam de seus talentos se isso também beneficia os desfavorecidos.”
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Com isso, uma tributacdo exacerbada restringiria de forma ilegitima a liberdade de
individuos buscarem projetos de vida mais rentaveis, bem como os trataria de forma
injustificadamente desigual?®.

N&o é preciso se aprofundar mais em debates filosoficos para se concluir que uma
carga tributaria excessiva, ao invés de contribuir para a promocdo de direitos fundamentais,
pode acabar por viola-los, resultando em constricdo desproporcional da liberdade dos
individuos, em confisco, em invasdo do patrimdnio minimo necessario a uma existéncia
digna, e em muitas outras mazelas.

Assim, embora a tributacdo tenha um valor indispensavel para 0 modelo de Estado
“social” predominante na CR/88, é necessario encontrar meios de arrecadagdo alternativos
que ndo imponham tantas constri¢des aos individuos. E é nesse ponto que entra em cena a
possibilidade de arrecadacdo por meios negociais diversos, como ocorre com a exploracao
econdmica de bens publicos?.

Nas relacfes negociais, ha superacdo (a0 menos parcial) da assimetria de posicdes
juridicas na relacdo entre administrador e administrado — pautada em subordinacao,
verticalidade e imposicBes unilaterais — por uma relacdo de tipo diverso, caracterizada por
significativa coordenacéo, horizontalidade e consensualidade?®.

A gestdo de bens publicos, por exemplo, sob a perspectiva da exploragdo econémica,
envolve diversos instrumentos negociais, em que o particular busca a Administracdo Pablica
para obter o direito a alguma forma de utilizacdo de um bem publico, entregando ao Estado
uma contrapartida econdmica?®. Desse modo, é integralmente respeitada sua liberdade de
decidir o destino de seu tempo, de sua energia e de seu patrimdnio. Trata-se, portanto, de

23 DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Cambridge, Harvard University
Press, Fourth Printing, 2002, p. 89. “(...) por um lado, devemos, sob pena de violar a igualdade, permitir que a
distribuicdo de recursos em qualquer momento particular seja (como se pode dizer) sensivel a ambi¢do. Ou
seja, ela deve refletir o custo ou o beneficio para outros das escolhas que as pessoas fazem, de modo que, por
exemplo, aqueles que escolhem investir ao invés de consumir, ou consumir de forma menos dispendiosa ao invés
de mais cara, ou trabalhar de formas mais lucrativas ao invés de menos lucrativas, devem poder reter os ganhos
decorrentes dessas decisdes (...). Mas, por outro lado, ndo devemos permitir que a distribuicdo de recursos seja
sensivel a dotacdes, isto é, que seja afetada por diferencas de capacidade do tipo que produzem diferencas de
renda em uma economia de laissez-faire entre individuos com as mesmas ambic@es.” (tradugo livre).

24 BARAK-EREZ, Daphne. Three questions of privatization. In: ROSE-ACKERMAN, Susan; LINDSETH,
Peter L. (Ed.) Comparative Administrative Law. Cheltenham, UK; Northampton, MA, USA: Edward Elgar
Publishing, 2010, p. 497.

%5 Acerca da evolugdo de mecanismos de consenso no direito administrativo, com abordagem histérica acerca da
evolucéo das relaces do Estado com os particulares, v. ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de
consenso no direito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo (Coord.), Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. pp. 335-349.
% Conforme sera exposto adiante, uma gestdo adequada de bens publicos ndo envolve apenas formas de
obtencdo de receitas, mas também formas de reducéo de despesas publicas. No entanto, o foco deste trabalho se
concentra na perspectiva arrecadatoria.
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situacdo inteiramente diferente da que ocorre com a obtencdo de receitas através da
tributacdo, na qual o Estado se vale de uma posi¢édo de superioridade para sujeitar os cidadaos
a prestacOes que resultam em diminuicdo patrimonial, independentemente de suas vontades.

Uma bem-sucedida tentativa de exploracdo econdmica do espaco publico pode
solucionar, ao menos parcialmente, o problema da escassez de recursos do Estado brasileiro,
assegurar a ndo elevagdo (ou até mesmo a reducdo) da carga fiscal sobre a sociedade, e,
consequentemente, viabilizar que os administrados apliqguem suas receitas na perseguicdo de
seus objetivos individuais e na implementacdo de seus projetos de vida.

No entanto, apesar das boas perspectivas acima descritas, a aceitagdo da validade da
exploracdo econémica de bens publicos depende do enfrentamento de algumas questdes
prévias: o Estado tem legitimidade para desempenhar este tipo de atividade? Em caso
positivo, com base em quais fundamentos? A exploracdo remunerada de um bem publico sera
sempre a utilizacdo mais adequada? Existem limites para essa préatica?

Os topicos seguintes, que completam o primeiro capitulo deste trabalho, se dedicam a
examinar essas e outras questdes pertinentes a exploracdo econdémica de bens publicos, sem a
pretensdo de esgotar o tema, mas com o intuito de fixar as premissas essenciais a analise da

concessdo remunerada de naming rights de bens publicos.

1.2  Legitimidade estatal e funcéo social dos bens publicos

Para que se possa pensar na possibilidade de exploracdo econdmica de bens publicos,
é indispensavel que previamente sejam enfrentadas duas questdes: a quem pertencem os bens
publicos? Qual é a utilidade desses bens?

A primeira pergunta decorre de uma questdo logica: ndo ha como se cogitar a
exploracdo de bens publicos, a titulo oneroso ou gratuito, sem a participacdo do respectivo
proprietario. Somente a partir da resposta a esta pergunta serd possivel analisar se o Estado
possui legitimidade para explorar os bens publicos. A segunda pergunta, por sua vez, se
justifica diante da necessidade de se verificar para que servem os bens publicos e se ha
alguma imposicdo do ordenamento juridico quanto & sua destinacdo. Passa-se, entdo, a
responder cada uma dessas indagacgoes.

Inicialmente, quanto a questao pertinente a propriedade dos bens publicos, € preciso

investigar se tais bens pertencem ao Estado, a todos os individuos (coletividade abstratamente
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considerada), ou ainda a ninguém especificamente (em virtude da impossibilidade de
apropriagéo de bens de uso geral).

Para que se possa esclarecer qualquer duvida sobre o ponto, convém destacar que, na
Idade Média, ao menos na tradicdo ocidental, era comum nédo haver propriamente uma divisdo
exata entre o dominio do soberano (esfera privada) e o dominio publico.

Conforme destaca Floriano de Azevedo Marques Neto?’, com a criacdo do Estado
Moderno e com o advento da teoria da personalidade juridica estatal — a qual permitiu o
reconhecimento do Estado como sujeito de direitos e obrigacdes — surgiu a patrimonialidade
estatal (tal como é conhecida atualmente). O marco da separacdo entre o patriménio do
soberano e o patrimdnio publico ocorreu na Franca, com a edi¢do da Lei de 22 de novembro —
1° de dezembro de 1790, denominada “Le Domaine de La Nation”, ocasido em que “o ente
personificado Estado assume a posicdo de dono dos bens publicos (fruiveis ou ndo em
carater geral por toda gente) e, assim, torna dispensdvel a construg¢do do ‘condominio das
coisas por toda a gente’ %8,

Em ambito brasileiro, a nocdo de que o Estado € verdadeiro proprietario dos bens
publicos é corroborada pelo ordenamento juridico. Em primeiro lugar, a Constituicdo da
Republica afirma peremptoriamente que séo bens da Unido e do Estado aqueles descritos em
seus artigos 20 e 26. Além disso, o art. 98 do Codigo Civil dispde que “sdo publicos os bens
do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os
outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”. Note-se que o texto legal
faz mencgéo expressa a ideia de pertencimento a pessoas estatais, e ainda estabelece que todos
os demais bens sdo privados, de modo que ndo é possivel conceber uma terceira categoria de
bens publicos (como a hipotética categoria “bens da coletividade”). O inciso III do art. 99 do
Cddigo Civil?®®, por sua vez, volta a dispor que os bens nele mencionados constituem o
patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico. Ha, ainda, outros dispositivos legais que

corroboram a tese®.

27 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungéo social e exploragdo econdmica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, pp. 64-65.

8 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungéo social e exploragdo econdmica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 71.

29 “Art. 99. Sd0 bens publicos: (...) Il - os dominicais, que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de
direito pablico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.”

%0 No entanto, vale frisar que a constatacdo de que o Estado é o proprietario dos bens plblicos ndo significa que
gue todos o0s bens que representem interesses “comuns a todos” sejam publicos. A prépria Constituicdo da
Reptiblica, em diversos momentos, separa a ideia de patrimdnio publico de outros tipos de patrimdnio “comum”,
como se pode observar no inciso LXXIII de seu art. 5°, que estabelece a possibilidade de ajuizamento de acdo
popular para anular ato lesivo ao patrimdnio publico (relagdo de propriedade publica) e também ao meio
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Para que se pudesse entender de forma diversa, no sentido de que os bens publicos néo
pertencem ao Estado, mas a coletividade, ou, ainda, a nenhuma pessoa em especial (res
nullius), seria necessario superar os obstaculos legais acima mencionados. Além disso,
haveria uma série de inconvenientes decorrentes dessa concep¢do, dentre os quais dois
merecem ser destacados por sua relevancia.

O primeiro deles consiste nas eventuais dificuldades existentes para se regular o uso e
0 acesso aos bens publicos, o que facilitaria a apropriacdo privada e o uso predatorio desses
bens, circunstancias similares aquelas descritas por Garrett Hardin como ‘“tragédia dos
comuns™3!, a qual versa sobre os conflitos existentes entre os interesses de cada individuo e o
interesse da coletividade na utilizacdo de recursos comuns e finitos32. Com o intuito de ilustrar
a tese, 0 autor menciona a hipoOtese de uma pastagem comunitaria, em que todas as pessoas
poderiam colocar seu rebanho para nela pastar. Cada individuo, ao inserir uma nova unidade
de gado na pastagem comunitaria, obteria como vantagem todo o lucro decorrente de sua
futura venda, o qual equivaleria a “+1”. Por outro lado, as desvantagens decorrentes da
introducdo de uma nova unidade de gado na pastagem comunitaria — como, por exemplo, a
deterioracdo mais célere do pasto — ndo seriam sentidas exclusivamente pelo seu proprietario,
mas por toda a comunidade que utiliza o pasto. Logo, o prejuizo do individuo que inseriu a
nova unidade ndo equivaleria a “-1”, mas apenas a uma fracdo deste valor. Nesse contexto,
cada individuo que aumenta seu rebanho ganha mais do que perde. Seria insuficiente, e de
éxito extremamente improvavel, um mero apelo a consciéncia de cada individuo para que
deixasse de buscar o aumento de seus lucros, de modo a ndo criar ou aumentar 0s prejuizos
que recairiam sobre toda a sociedade.

O segundo inconveniente envolve a reducdo das utilidades econdmicas dos bens

publicos, pois mesmo que o Estado ndo obstasse o uso geral ao qual o bem publico é

ambiente, ao patrimonio histérico e ao patriménio cultural (bens ou coisas que ndo possuem necessariamente
uma relacdo de propriedade com o Estado, pois podem pertencer a particulares, apesar de representarem
interesses comuns a toda a sociedade).

31 HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. In: Science, New series, vol. 162, n° 3859, 1968, pp. 1243-
1248.

32 Atualmente, o termo “comuns” vem sendo utilizado com abrangéncia mais ampla, de modo a compreender
tudo aquilo que compartilhamos na qualidade de individuos integrantes de uma comunidade, o que inclui
elementos de naturezas muito variadas, como o ar puro, as reservas ambientais, o sistema judicial e até mesmo a
internet. V. WALLJASPER, Jay. All that we share: a field guide to the commons. New York, NY: New Press,
2010, p. 02.
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naturalmente destinado, ainda assim ndo poderia dar a ele usos secundarios, ainda que
extremamente Uteis ao interesse geral, inclusive para o incremento da arrecadacéo®.

Mas apesar da constatagdo de que o Estado € proprietario dos bens publicos, dai ndo se
extrai que este possa usa-los livremente ou deles dispor como poderia um proprietario
particular.

Na verdade, antes de se prosseguir, é preciso deixar claro que nem o direito de
propriedade dos bens particulares é absoluto, entendimento que, embora pacifico em tempos
atuais, nem sempre foi o predominante®. O Ultimo e mais importante momento em que
prevaleceu a concepgéo individualista do direito de propriedade iniciou-se em 1804, alguns
anos apods a eclosao da revolucgdo francesa, com a edi¢do do Codigo Civil francés, também
conhecido como Codigo Napolednico, o qual, refletindo a ideologia burguesa que alcancara o
poder, contemplou a propriedade de forma a transmitir a ideia de um direito quase absoluto®.
Essa concepcdo individualista prevaleceu durante praticamente todo o século XIX — ao final
do qual surgiram alguns temperamentos®® — e s comecou a ser lenta e gradativamente
superada a partir do inicio do século XX, com o processo de transi¢cdo do Estado Liberal para
o Estado Social®’. Nesse sentido, a Constituicdo do México de 1917% e a da Alemanha de
1919% (Constituicdo de Weimar) foram as primeiras a prever expressamente o
condicionamento da propriedade privada ao interesse publico, atribuindo-lhe um aspecto

social, ideia que alcancou o Brasil pela primeira vez com a Constituicdo de 1934,

33 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungéo social e exploragdo econdmica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 94.

3 DUGUIT, Léon. Las transformaciones del derecho publico y privado. Granada: Editorial Comares, S.L.,
2007, p. 212.

% Codigo Civil francés: “Art. 544. A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais
absoluta, desde que néo se faga um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos” (tradugéo livre do autor).

3 As primeiras restricdes surgiram no contexto francés a partir da teoria do abuso do direito, firmadas em casos
como o que um proprietario edificou chaminé com a finalidade de emanar gases no terreno vizinho, e outro caso
em que o proprietario levantou alto muro com hastes de ferro para causar danos aos dirigiveis que partiam do
prédio contiguo. V. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais, 22 edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2006, p. 203.

37 Ao longo da histdria, a propriedade individual esteve inserida em um movimento pendular, em que ora
prevaleciam concepg¢des privatistas, ora prevaleciam concepg¢des sociais. Na Grécia antiga, a propriedade tinha
uma vertente predominantemente funcional. Em periodo posterior, em Roma, prevaleceu a concepgdo
individualista. Entretanto, ao longo de todo o periodo historico pelo qual se estendeu o império romano, este
carater individual também foi lentamente atenuado. Sobre o ultimo ponto, v. CRETELLA JUNIOR, J. Bens
publicos, 2% edicdo. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito Ltda., 1975, p. 359.

% Constituigdo do México, 1917: “Art. 27. A Nagdo tera, em qualquer tempo, o direito de impor & propriedade
privada as determinagdes ditadas pelo interesse publico (...) para fazer uma distribuicdo equitativa da riqueza
publica e cuidar de sua conservacao. (...)” (tradugéo livre do autor).

39 Constitui¢do da Alemanha, 1919: “Art. 153. (...) A propriedade obriga. Seu uso deve simultaneamente servir
ao interesse comum” (tradugdo livre do autor).

40 Constitui¢io de 1934: “Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
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Atualmente, na vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), a funcédo social da
propriedade é prevista expressamente no rol de direitos e garantias fundamentais e configura
um dos principios gerais da atividade econdmica*!, tamanha a sua relevancia.

Se, por um lado, a funcdo social condiciona o exercicio do direito de propriedade
privada, por outro lado, no que concerne aos bens publicos, ela é o proprio fundamento do
direito de propriedade estatal*?.

Partindo-se da premissa de que a razdo de existéncia do proprio Estado se baseia no
atendimento ao interesse publico (organizando a sociedade e criando meios para que 0S
individuos possam estabelecer e perseguir 0s seus ideais de vida boa), seria inconcebivel a
existéncia de bens em seu patriménio (bens publicos) cuja funcdo ndo estivesse em
consonancia com essa destinacdo publica. Afinal, ndo se pode conceber o Estado como mero
acumulador de patriménio, nem se pode permitir que a propriedade publica seja destinada a
particulares em favor de anseios egoisticos. Em refor¢co a esses argumentos, vale notar que a
exigéncia constitucional de construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria (um dos
objetivos fundamentais da Republica) ndo deixa espaco para se compreender a propriedade
publica de forma divorciada de sua funcéo social*.

Em outras palavras, se a existéncia do proprio Estado s6 se justifica enquanto
destinada a satisfacdo do bem comum, consequentemente seu patriménio também sé pode ser
utilizado para fins publicos, ou seja, de acordo com uma funcgéo socialmente relevante*. Por
esse motivo, ja houve quem afirmasse até mesmo que “a alusdo a funcdo social da
propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela dinamizada no exercicio de

uma funcéo puablica”®, e que “falar em funcédo social da propriedade pablica soa como um

nos termos seguintes: (...) 17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. (...).”

41 Constituigio de 1988: “Art. 5°. (...) XXl - a propriedade atenderd a sua funcdo social”; “Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: (...) Il - funcéo
social da propriedade”.

42 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploragdo econdmica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 95.

4 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das coisas. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007, p. 91.

4 Vale notar que a Constituicdo da Republica de 1988, além de tratar da funcéo social da propriedade no art. 5°,
XXIII, e no art. 170, 111, também estabelece expressamente, no art. 182, o dever municipal de executar politicas
urbanas que permitam o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantam o bem-estar de seus
habitantes. A partir do citado dispositivo é possivel extrair a ideia de que a fungdo social é inerente a todo o
sistema juridico e ao proprio Estado.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
232.
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pleonasmo™¢. Independentemente de se considerar a fungdo social da propriedade publica
uma decorréncia logica da finalidade publica que envolve a atividade administrativa, ou de se
considera-la um elemento autbnomo que reforca o dever de satisfacdo do interesse publico, o
fato é que ndo ha duvidas de que todos os bens publicos devem atender a uma funcgéo
socialmente relevante.

Portanto, é possivel afirmar que os bens puablicos sdo dotados de uma
instrumentalidade “ao quadrado”: tratam-se de instrumentos conferidos ao Estado (outro
instrumento) apenas para que este possa cumprir suas missdes e satisfazer o interesse publico.

Em decorréncia da constatacdo de que a fungdo social é inerente aos bens publicos, é
possivel afirmar que o Estado ndo apenas pode dar uma destinacao publica a um bem, mas, na
verdade tem o dever de lhe dar tal destinagdo. Afinal, falar em “fungdo” significa falar em
dever para o Estado de gerir seus bens adequadamente*’. A eventual ndo utilizacdo de um
bem publico ndo é uma opgdo para a Administragdo Publica, mas antes um desvio de conduta
que necessita ser corrigido.

E e importante ressaltar que o Estado ndo se desincumbe do dever de conferir funcao
social quando da qualquer destinacdo publica ao bem. Para que cumpra adequadamente tal
dever, o Estado necessita maximizar as utilidades dos bens publicos, encontrando, em cada
caso, a solucdo que extrai 0 maximo de beneficios de cada bem diante das circunstancias
concretas, raciocinio que é aplicavel ndo apenas aos bens dominicais, mas também aos bens
tradicionalmente denominados de uso comum do povo e de uso especial. A maximizacao das
utilidades pode envolver tanto destinag¢fes gratuitas — que ndo gerem qualquer receita publica
para o Estado — como destinagfes onerosas — que contribuam para reduzir a escassez de
recursos publicos.

Ante 0 exposto, conclui-se que o Estado, por ser o proprietario dos bens publicos, tem
legitimidade para geri-los em conformidade com o interesse publico, dando-lhes as
destinagdes que melhor se adequarem aos fins publicos em cada caso. E a funcdo social insita

aos bens publicos impde que o Estado efetivamente o faca, sob pena de estar se desviando de

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fungéo social da propriedade publica. In: Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n° 06, abril/maio/junho, 2006, p. 01. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 27/07/2015. “E possivel falar em fungéo social da propriedade
publica? A divida tem sua raz&o de ser. E que, estando o poder publico vinculado a fins de interesse plblico,
mais especificamente ao bem-comum — que € a propria finalidade que incumbe ao Estado garantir — ndo ha
duvida de que todo o patriménio publico tem que ser utilizado com esse objetivo. Desse modo, falar em fungéo
social da propriedade publica soa como um pleonasmo.”

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcéo social da propriedade publica. In: Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n° 06, abril/maio/junho, 2006, p. 06.
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suas obrigacdes primordiais. Resta, entdo, aprofundar o estudo acerca do conteldo dessas
destinacOes, e dos valores (econdmicos e ndo-econdmicos) envolvidos na gestdo dos bens

publicos.

1.3  Eficiéncia econémica e afetaces dos bens publicos

A Constituicdo da Republica dispde que a Administracao Pablica direta e indireta deve
obedecer a diversos principios, entre 0s quais se encontra o principio da eficiéncia®®. A partir
dai, é possivel concluir que o Estado deve buscar o maximo de eficiéncia possivel ao planejar
e desenvolver as atividades administrativas, inclusive no que concerne a gestdo de bens
publicos. Mas o que significa exatamente ser eficiente?

Por uma perspectiva econdmica, por exemplo, uma atuacdo administrativa eficiente
pode ser considerada aquela que maximiza o bem-estar das partes envolvidas atraves da
utilizacdo de um critério distributivo (como Pareto ou Kaldor-Hicks*, por exemplo), dentre
outros significados possiveis.

Por outro lado, sob uma 6tica juridica tradicional, o conceito de eficiéncia recebe uma
variedade de defini¢bes, de modo que, por vezes, tal conceito é relacionado a uma ideia de
eficacia, ou seja, a atividade eficiente é aquela que alcanga um objetivo pretendido, e, outras
vezes, 0 conceito é ligado a uma ideia de economicidade, em que se considera eficiente a
solucdo que acarreta menos despesas ou que gera mais lucro ao erério, independentemente da
qualidade desta solucdo. Em tempos mais recentes, a eficiéncia passou também a ser

relacionada a ideia de proporcionalidade®, e, ainda, a ser invocada como argumento para

48 CR/88. “Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)” (grifo nosso). A inser¢do do principio da eficiéncia no
catdlogo expresso de disposi¢es constitucionais ocorreu com o advento da Emenda Constitucional n® 19/98,
embora ja fosse possivel extrair um dever de eficiéncia do conjunto de disposicGes constitucionais originarias.

4 Uma distribui¢io “Pareto eficiente” ocorre quando niio é possivel redistribuir recursos para melhorar a
situacdo de uma pessoa sem que outra pessoa tenha sua situacdo piorada, o que pode ocorrer mesmo quando a
distribuicdo ¢ desigual. Por exemplo, se dez macés sdo distribuidas entre duas pessoas, de modo que uma delas
recebe oito magas e a outra pessoa apenas duas macds, ha uma situagdo “Pareto eficiente”, vez que eventual
redistribuicdo para melhorar a situagdo da primeira ou da segunda implicaria prejuizo em relagdo a outra pessoa.
Por sua vez, o critério de Kaldor-Hicks apresenta um aprimoramento em relacdo ao critério de Pareto,
classificando como eficiente uma distribuicdo em que os privilegiados por uma nova distribuicdo ganhem mais
do que os prejudicados percam, a ponto de os primeiros poderem compensar os Ultimos por suas perdas, de
modo a deixé-los em situacdo igual ou melhor a situaco anterior (segundo suas concepgdes).

5% ARAGAO, Alexandre Santos. O principio da eficiéncia. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econbmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 4, nov-dez/2005, jan/2006, p. 04. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 27/07/2015. Fernando Leal também analisa a proximidade entre


http://www.direitodoestado.com.br/
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superacdo da legalidade formal (no sentido de que, para se alcangar a conduta administrativa
mais eficiente, é possivel, em algumas circunstancias, superar uma regra legal expressa de
modo a se atingir o resultado por ela almejado).

Embora distintas, as no¢es apontadas ndo sdo necessariamente incompativeis entre si,
de modo que podem ser combinadas em diferentes arranjos, o que explica, em boa parte, a
falta de uniformidade doutrinaria e jurisprudencial acerca do conceito de eficiéncia
administrativa. Percebe-se, portanto, que € possivel adotar tanto um conceito restritivo
(associando-o0 exclusivamente a uma das no¢fes anteriormente expostas), como também é
possivel adotar um conceito excessivamente expansivo, que englobe aspectos bastante
diversos entre si. Porém, nenhum desses extremos parece ser satisfatdrio. Se um conceito
restritivo deixa de lado consideracdes importantes sobre eficiéncia administrativa, um
conceito demasiadamente elastico também ndo merece elogios, vez que ndo contribui para
esclarecer o que € uma conduta eficiente em cada caso e como esta pode ser alcancada.

Embora ndo se pretenda aqui dissecar o conceito de eficiéncia administrativa (tarefa
que, ante sua complexidade, exigiria consideracdes que fugiriam ao proposito deste trabalho),
é preciso definir em que sentido se pretende utilizar o referido conceito, para que se possa ter
clareza no desenvolvimento das ideias que serdo expostas adiante acerca de uma gestdo
eficiente dos bens publicos. Por isso, esclarece-se que a no¢do de eficiéncia a seguir adotada
estd relacionada principalmente a aspectos econdmicos (eficiéncia econdmica), envolvendo
consideracGes acerca dos custos e/ou receitas envolvidos nas condutas administrativas
destinadas a alcancar um objetivo de interesse plblico. Em tépico adiante®?, serdo analisadas
questBes primordialmente ndo econdmicas e seus possiveis conflitos com as questdes

econdmicas tratadas no presente tdpico.

a eficiéncia e a proporcionalidade, e enumera duas distin¢des principais. Para o autor, o primeiro ponto envolve a
ideia de que o dever de proporcionalidade incide em qualquer caso de colisdo de principios, ao passo que o
exame da eficiéncia sé € indispenséavel nos casos de implementacdo de medidas custosas voltadas a realizagdo de
um fim. O segundo ponto, de certa forma, decorre do primeiro: se é possivel que ambos os postulados pautem a
analise de certa medida, é necessario definir o &mbito de abrangéncia de cada um. Segundo o autor, a distin¢éo
entre ambos ndo ocorre durante a fase de exame da adequacdo da medida para alcancar o fim que se pretende,
mas na fase seguinte, ou seja, no exame da necessidade do meio utilizado. A eficiéncia exige que sejam
comparados 0s custos e a qualidade dos meios aptos a alcangar uma finalidade almejada. Por sua vez, o exame
da proporcionalidade permite que a Administracdo, eventualmente, ndo escolha o meio mais eficiente, diante da
analise de outras finalidades publicas colateralmente afetadas pela medida, o que envolve a verificagdo de meios
e principios contrapostos, e, portanto, extrapola consideragdes sobre eficiéncia. Contudo, como destaca o préprio
autor, ha zonas nebulosas entre a eficiéncia e a proporcionalidade. V. LEAL, Fernando. Propostas para uma
abordagem teérico-metodoldgica do dever constitucional de eficiéncia. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n° 15,
agosto/setembro/outubro, 2008, pp. 13-16. Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso
em 27/07/2015.

51 Topico 1.4.


http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp.%20Acesso%20em%2016/03/2015
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp.%20Acesso%20em%2016/03/2015

32

Embora hipoteticamente fosse possivel encaixar todas essas questdes (econémicas e
ndo econbmicas) dentro de um conceito mais amplo, genérico e substantivo de eficiéncia,
opta-se por ndo fazé-lo, com a expectativa de tornar mais claras as divisdes entre os interesses
colidentes que serdo levantados, vez que, caso contrario, a eficiéncia poderia ser, a um so
tempo, a finalidade a ser perseguida e a medida para se aferir se e o quanto foi alcangada. Ao
invés disso, a avaliacdo da melhor conduta administrativa em cada caso deve ser feita através
de um teste de proporcionalidade, que leve em conta, de um lado, a eficiéncia econbémica da
atividade administrativa (e todos os fundamentos que lhe sdo complementares ou
subjacentes), e, de outro lado, principios e interesses que ndo possuam conteudo econdmico
imediato, mas que sejam de extrema importancia para a sociedade.

Fixados os termos em que se utilizara a ideia de eficiéncia administrativa, é possivel
afirmar que ha um dever de eficiéncia econémica do Estado na gestdo de recursos publicos
(genericamente considerados) presente em todo o ordenamento juridico, que envolve a ideia
de rentabilidade® na atividade administrativa, a qual abrange, de forma geral, dois elementos,
que podem ou ndo ser encontrados simultaneamente: a procura pelo menor custo e a busca por
maiores receitas.

Nesse sentido, é possivel identificar diversas formas de manifestacdo do dever de
eficiéncia econdmica do Estado. A Constituicdo da Republica, por exemplo, busca garantir a
previsibilidade das despesas e o equilibrio fiscal, de modo a evitar a utilizacdo de recursos
publicos de modo inadequado e irresponsavel. Por sua vez, a lei de responsabilidade fiscal
(Lei complementar n® 101/2000) busca assegurar que haja planejamento da gestdo das
finangas publicas, dispondo que “a responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acéo
planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas pablicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas
e despesas”. Com finalidade correlata, a lei de improbidade administrativa (lei 8.429/92),
dentre outros objetivos, busca sancionar os responsaveis pela malversacdo de recursos

publicos. O dever de eficiéncia econdmica tambeém se faz presente quando se pretende decidir

%2 BERNARD, Sébastien. La recherche de la rentabilité des activités publiques et le droit administratif. Paris:
L.G.D.J., 2001, pp. 04-05. Conforme destaca o autor, ha uma intensidade variavel de rentabilidade em fungéo do
dominio da atividade publica, que pode ser traduzida em uma escala de rentabilidade. Para a gestdo do
patrimdnio publico e para as atividades publicas industriais e comerciais, 0 elemento preponderante é a procura
por lucro. Por outro lado, a busca pela rentabilidade através da modernizagdo da gestdo administrativa envolve
tanto a procura pelo menor custo como a procura por lucro. Em uma terceira situacéo, concernente a prestacéo
de servigos publicos, o elemento preponderante é a procura pelo menor custo, seguindo a ideia de que o Estado
deve buscar gastar o minimo de recursos suficientes para prestar seus servigcos com qualidade e abrangéncia
adequadas.
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administrativamente acerca do modelo direto ou indireto de prestacdo de servi¢os publicos,
bem como, no caso da prestacdo indireta, quando se estabelece a forma mais adequada de
delegacdo em cada caso (concessdes, permissdes etc.). Da mesma forma, no que concerne a
lei de licitacGes (lei 8.666/93), também sdo objeto de influéncia de fatores econdmicos, ao
menos em parte, a selecdo do modelo licitatorio a ser empregado, a defini¢éo do risco de cada
parte contratante e o eventual emprego de clausulas exorbitantes nos contratos
administrativos, dentre outros elementos.

Além de todos os exemplos citados sobre a atividade administrativa genericamente
considerada, o dever de eficiéncia econdmica também se aplica, particularmente, a gestdo
administrativa dos bens publicos, impelindo a Administracdo Publica a adotar modelos de
gestdo que propiciem a reducdo do gasto de recursos publicos, e o incremento na obtencéo de
receitas.

Imagine-se, por exemplo, uma situagdo em que ha diversos imoveis publicos
desocupados e inutilizados, e, simultaneamente, ha individuos que, em decorréncia de um
desastre natural de grandes proporgdes, se tornaram desabrigados. Neste caso, uma conduta
administrativa economicamente eficiente poderia consistir na cessdo temporaria de uso dos
imOveis para as vitimas do desastre, com a finalidade de que neles habitassem
temporariamente. Ao menos em tese, a cessao do bem poderia custar menos do que a entrega
mensal de valores em pecunia as vitimas para que encontrassem e pagassem por suas proprias
moradias temporarias (aluguéis sociais), e, além disso, ainda serviria para dar destina¢do a
imdveis que ndo vinham cumprindo sua fungéo social.

Mas, conforme ja exposto, uma gestdo economicamente eficiente dos bens publicos
busca ndo apenas reduzir despesas, mas também aumentar receitas, permitindo que o Estado
possa se capitalizar, e, em seguida, reverter tais recursos em prestacdes sociais. Utilizando o
exemplo anteriormente citado, caso o Estado concluisse que o potencial de obtencdo de
receitas com a cessdo de uso onerosa dos imdveis para terceiros interessados era muito
superior as despesas necessarias a assegurar moradia aos desabrigados, seria mais eficiente
economicamente que se desse uma destinagdo onerosa aos referidos imdveis, gerando receitas
publicas cujo somatdrio permitiria ndo apenas a entrega de valores aos desamparados, mas
também a possibilidade de investimentos em outras necessidades sociais.

Deve-se observar, no entanto, que gerar receitas sem se recorrer a imposicdo de
tributos ndo é simples, e requer criatividade e proatividade por parte da Administracdo

Publica. Exige, portanto, uma mudanca em relagdo a tradicional inércia administrativa.
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Demanda que a Administragdo Publica deixe de apenas reagir as necessidades cotidianas ou
aos impulsos dados por particulares, e passe a agir, buscando criar oportunidades econémicas
e aproveitar aquelas que ja estejam disponiveis.

Nesse sentido, a gestdo de bens publicos parece ser um campo fértil para essa
iniciativa, diante da grande quantidade de bens existentes, e das variadas oportunidades
econdmicas que lhes sdo relacionadas, como, por exemplo, a exploracdo econémica de
naming rights. O dever estatal de dar fungdo social aos bens publicos pode e deve ser
cumprido de forma economicamente eficiente (salvo quando motivos de ordem néo
econdmica forem preponderantes em eventual ponderacéo).

Para que seja possivel transformar legitimamente esse potencial econémico em
realidade, é preciso ter em mente que tais bens se sujeitam a diferentes tipos de afetacdo, e
quaisquer solucbes econdmicas encontradas pela Administracdo Pdblica devem ser
compativeis com a destinagdo principal de cada bem. Por esse motivo, é oportuno fazer

algumas reflexdes sobre os diferentes tipos de afetacéo.

1.3.1 Bens dominicais: afetacdo a fins econdmicos

Tradicionalmente, costuma-se analisar o instituto da afetagdo em conjunto com o0s
tipos de bens publicos definidos pelo Codigo Civil: bens publicos de uso comum do povo, de
uso especial, e dominicais®. Afirma-se que os bens plblicos de uso comum do povo e os bens
de uso especial sdo bens necessariamente afetados, por possuirem destinagdes publicas, seja
de utilizacdo pela populacdo em geral, seja pela Administracdo Publica, sem as quais ndo
poderiam ser classificados como tais. Tratam-se de bens com afetacdo direta®. Todavia, a
situacdo dos bens dominicais € um pouco mais complexa e exige maior reflexdo quanto a
amplitude do conceito de afetacéo.

Ha autores que defendem a adocéo de um conceito restrito, segundo o qual a afetacdo

diz respeito a destinacdo de um bem publico a uma utilizacdo especifica, comum ou

53 Codigo Civil, art. 99. “Sdo bens publicos: | — os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pracas; Il — os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da
administracdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; Il — os dominicais,
gue constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito pdblico, como objeto de direito pessoal, ou real, de
cada uma dessas entidades. (...)”.

5 A utilizagdo do termo direta, assim como a utilizagdo do termo indireta nas passagens seguintes, ao invés da
utilizacdo da nomenclatura propria e impropria, decorre de op¢do voltada a evitar associagfes entre estes
Gltimos termos e as ideias de correcdo/validade e incorrecdo/invalidade. Entretanto, cabe destacar que, as vezes,
a doutrina brasileira faz uso da designacéo substituida.
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especial®. Assim, entre os trés tipos de bens plblicos discriminados pelo Cédigo Civil, os
bens dominicais se distinguiriam exatamente em virtude de néo estarem afetados a um destino
publico, limitando-se a integrar o patrimdnio da pessoa juridica de direito publico titular®®.

Por outro lado, ha autores que sustentam um conceito amplo de afetacdo, no sentido de
que esta pode ser conceituada como “0 fato administrativo pelo qual se atribui ao bem
pUblico uma destinacdo publica especial de interesse direto ou indireto da Administracéo™’.

Seguindo essa linha de raciocinio, os bens dominicais se distinguiriam dos demais por
seu carater residual, ou seja, por ndo se enquadrarem nas definicdes de bem de uso comum ou
especial, mas ainda assim possuirem algum tipo de destinagéo publica. Com efeito, embora 0s
bens dominicais possam ndo ter afetacdo direta a uma utilizagdo comum ou especial, dai ndo
parece possivel concluir que ndo possam ter qualquer afetacdo a alguma destinacdo publica,
vez que poderdo estar afetados de forma indireta.

Considerando que o Estado ndo pode acumular patriménio de forma despropositada,
nem pode ser inerte em dar destinacdo a seu patrimonio, eis que tais condutas (ou omissoes)
sdo ilegitimas e violam o interesse publico e a funcdo social de tais bens, ndo parece aceitavel
a ideia de que sejam considerados bens dominicais aqueles aos quais nenhum destino publico
é dado pelo Estado. Se tal situacdo se faz presente, significa que h4 um desvio de conduta
estatal que necessita ser remediado. Os bens dominicais (assim como 0s bens de uso comum e
de uso especial) sdo propriedades publicas, e, logo, precisam estar afetados a uma funcao
social, mesmo que de forma indireta.

Assim, se a afetacdo direta esta relacionada a utilizacdo do bem em uma destinacéo da
qual advenha diretamente um beneficio para a sociedade, a afetacdo indireta, em
contrapartida, ocorre nas situacdes em que o beneficio advindo da destinacdo do bem é

revertido a sociedade de forma sucessiva e reflexa, como na hipotese de utilizacdo de bens

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 1120. “Um dos institutos fundamentais ao regime dos bens puablicos consiste na afetacéo,
que se aplica aos bens de uso comum e de uso especial. Os bens dominicais, como se vera adiante, ndo sdo
afetados. (...) Alguns bens publicos estdo integrados na atuaclo institucional administrativa e constituem
instrumentos diretos da realiza¢do dos valores fundamentais buscados. S&o os bens de uso comum do povo e 0s
bens de uso especial. Mas existem outros bens na titularidade estatal que ndo tém utilizacéo institucional. Ou
seja, sao bens que ndo sdo aplicados para o desempenho das fungGes proprias da Administracdo Publica. Esses
bens ndo séo afetados e sdo qualificados como dominicais.”

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 292 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 931. “Afetacdo é a preposicdo de um bem a um dado destino categorial de uso comum ou especial, assim
como a desafetacdo é sua retirada do referido destino. Os bens dominicais sdo bens ndo afetados a qualquer
destino publico”.

57 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 25 edicdo. Rio de Janeiro: Atlas,
2012, p. 1133.
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dominicais para a obtencdo de receitas, que posteriormente serdo utilizadas pelo Estado para o
cumprimento de suas missdes constitucionais.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a distingdo entre afetacédo direta e indireta possui
alguma semelhanca com a separacdo que alguns autores costumam realizar entre interesse
publico primario e secundario®, segundo a qual o interesse primario se identificaria com os
interesses gerais da coletividade, enquanto o secundario teria relacdo com os interesses que o
Estado possui como pessoa juridica.

Dessa forma, a afetacdo direta dos bens de uso comum e de uso especial estaria
vinculada ao aludido conceito de interesse publico priméario, enquanto a afetacdo indireta dos
bens dominicais estaria ligada a ideia de interesse publico secundario. A afetacdo indireta,
decorrente da atuacdo administrativa com base em um interesse publico secundario, busca
adequar a utilizacdo do bem a sua funcdo social através de sua exploracdo econdmica, de
modo a gerar receitas originarias® que possam viabilizar a consecucdo do interesse publico
primario em um momento posterior.

Assim, é possivel concluir que os bens dominicais ndo apenas podem estar afetados a
alguma destinacdo publica, mas, na verdade, devem estar afetados a uma funcéo que atenda o
interesse publico (ainda que se qualifique tal afetacdo como indireta), sem que isso represente

uma perda de sua caracterizacdo®. A exploragdo econdmica dos bens dominicais é inerente a

58 Por fugir ao escopo deste trabalho, néo serdo analisadas pormenorizadamente as diversas discussdes acerca da
citada distincdo. Sobre o ponto, e apenas a titulo ilustrativo, vale citar a obra de Daniel Hachem, que aponta ao
menos duas importantes controvérsias sobre o tema: (i) a divergéncia acerca da efetiva existéncia de um
interesse publico secundario, relativa a terminologia extraida das licdes de Renato Alessi, nas quais 0 autor se
referiria a interesses secundarios — que seriam identificados como interesses particulares, seja dos individuos,
seja da Administragdo Publica — que ndo se confundiriam com o interesse publico; e (ii) a controvérsia a respeito
do significado de interesse publico primario e secundario, eis que, na doutrina lusitana, o interesse publico
primario estaria ligado as funcdes politica e legislativa, e o interesse publico secundario seria aquele pertinente
ao exercicio da funcdo administrativa. V. HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia
do Interesse publico. Curitiba: Férum, 2011.

59 As receitas publicas podem ser classificadas como originarias, derivadas e transferidas. As receitas derivadas
sdo as obtidas através de uma relacdo vertical e impositiva entre Estado e particular, como ocorre com 0s
tributos. As receitas transferidas sdo aquelas que, como diz 0 nome, decorrem de transferéncias compulsdrias ou
facultativas Por fim, as receitas origindrias sdo aquelas obtidas em situacBes em que os interessados se
encontram em nivel horizontal de interesses, apenas ocorrendo relacdo entre eles caso haja bilateralidade de
intengBes, ainda que ndo haja comutatividade de obrigacdes. Assim, as receitas publicas obtidas através da
gestdo do patriménio publico possuem natureza originaria. Sobre o tema, v. OLIVEIRA, Régis Fernandes.
Receitas néo tributarias (taxas e precos publicos). 22 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 62-69.

0 Em sentido similar, v. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo
econdmica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, pp. 284-285. «(...) tais bens
(dominicais) ndo podem ser tratados como se fossem desprovidos de qualquer qualificagdo a um uso especifico
de interesse da Administracdo. Note-se que o CCB, ao definir os bens dominicais, ndo afirma serem eles bens
nado afetados. E quando prevé a inalienabilidade dos bens de uso comum e especial apenas se reporta ao fato de
estarem eles qualificados a uma finalidade de uso especifico, ou seja, ao fato de estarem eles direta ou
indiretamente empregados a um servigo publico. Dai nossa posicao no sentido de que havera bens que, mesmo
sem serem qualificados a um uso comum ou especial, sdo destinados a uma finalidade (patrimonial) de interesse
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uma gestdo economicamente eficiente do patriménio publico, e, portanto, é uma imposicao da

ordem juridica.

1.3.2 Bens de uso comum do povo e de uso especial: multiplas afetacGes e obtencdo de

receitas originarias

Os bens publicos de uso comum e de uso especial, diferentemente dos bens
dominicais, possuem uma afetacdo propria que lhes caracteriza, destinando-se a utilizacdo
direta pelos individuos ou pela Administracdo. Mas sera que tais bens s6 podem estar afetados
a uma unica finalidade? Novamente, a resposta passa pela funcdo social do patriménio
publico.

Atribuir a um bem publico a caracteristica de uso comum ou de uso especial equivale
a afirmar que tal bem possui uma afetacdo, e, portanto, cumpre, em alguma medida, sua
funcdo social. Ocorre que, eventualmente, a afetagdo que recai sobre o bem pode ndo ser
suficiente para dele extrair o0 maximo de proveito possivel para a sociedade. Tome-se como
exemplo uma rua: o transito de veiculos e pedestres Ihe confere afetacdo publica. Entretanto, a
instalacdo de postes de eletricidade, de modo a permitir que seus habitantes recebam energia
elétrica, Ihe acrescenta outro tipo de utilidade, aprimorando a sua destinacdo publica, e,
consequentemente, maximizando sua funcéo social.

Assim, a Administracdo Publica deve, sempre que possivel, buscar gerir o patrimonio
publico de modo a satisfazer a sua funcdo social com a maior intensidade possivel. A
depender das circunstancias de cada caso, esse resultado podera ser alcancado pela afetacdo
unica ou pela afetacdo multipla do bem puablico. Apesar de necessaria uma avaliacdo
casuistica, parece que a segunda hipoOtese gerard, com mais frequéncia, os melhores
resultados, por ampliar e diversificar a gama de funcionalidades dos bens publicos.

Fixada a premissa de que é possivel que os bens publicos possuam mdaltiplas
afetacOes, € necessario dar 0 passo seguinte, e analisar se 0s bens de uso comum e de uso
especial podem possuir, além da afetacdo principal que os caracteriza, uma afetacdo indireta
que viabilize ao Estado a obtengdo de receitas através de sua exploracdo econdmica, uma

finalidade tradicionalmente atribuida apenas aos bens dominicais.

geral, podendo-se identificar esta destina¢do como uma afetacdo imprépria (na medida em que o uso nédo
corresponde a uma fruicdo direta ou indireta pelo administrado, mas ao cumprimento de uma atividade meio de
carater fiscal)”.
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No que concerne a bens publicos de uso comum, hé previséo legal expressa acerca da
possibilidade de cobranga de retribuicdo pela correspondente utilizacdo (art. 103 do Cdodigo
Civil®h). E verdade que podem ser extraidas duas interpretagdes diversas do dispositivo: uma
no sentido de que a retribuicdo deve ser limitada a manutencdo e conservacdo dos proprios
bens, e outra no sentido de que a retribui¢do pode ser utilizada como medida para expandir as
receitas publicas. Entretanto, independentemente da interpretacdo que se considere mais
adequada, a mera previsdo de cobranca de retribuicdo demonstra a possibilidade de uma
afetacdo multipla dos bens de uso comum, pois permite, além da destinacdo direta ao uso da
sociedade (afetacdo primaria) uma afetacdo indireta, voltada & obtencao de receitas (afetacdo
secundaria), as quais, caso ndo fossem obtidas através de retribuicdo dos usuarios, fatalmente
dependeriam de recursos obtidos através de outras fontes (como a tributéaria).

Note-se ainda que, embora o citado dispositivo legal ndo faca mencao a bens de uso
especial, a aludida cobranca também pode ser estendida a bens que estejam sujeitos a este tipo
de afetacdo principal, nas hipdteses em que houver compatibilidade com a utilizacdo pela
Administracdo Publica. Nesses casos, a cobranca sera uma imposicdo do dever estatal de gerir
seus bens de forma economicamente eficiente.

No ja citado exemplo da rua na qual foram instalados postes de eletricidade, seria
possivel pensar na atribuicdo de outras afetacGes, que teriam aptiddo para viabilizar a
obtenc&o de receitas, como a instalacdo de outdoors e totens de publicidade na via publica.

Além desses, podem ser citados muitos outros exemplos, como a concessao onerosa
de naming rights de edificios e espacos publicos de uso comum do povo ou de uso especial, a
possibilidade de envelopamento publicitario de composicGes de metr6 e de trem, a “adogdo”
de pracas e de canteiros publicos por empresas e individuos que custeiam a manutengédo
destes locais em troca de exposicdo de nome ou marca em pequenas placas, e ainda muitas

outras formas de marketing municipal®%2,

61 Cédigo Civil, art. 103. “O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for
estabelecido legalmente pela entidade a cuja administrag@o pertencerem.”

62 O termo se tornou popular para representar negocios feitos por Municipios para o aumento das receitas
publicas, cujo objeto envolve exploragdo publicitaria de servigos e instalagbes municipais. Michael Sandel
enumera diversos setores em que essa pratica publicitaria ja foi realizada, como salvamento em praias,
fornecimento de bebidas, estacdes de metrd, trilhas naturais, hidrantes, carros de policia, cadeias, escolas, e
outros. Apesar do termo fazer mencdo a esfera “municipal”, € certo que outros entes federados também poderiam
cogitar as mesmas praticas, desde que utilizassem bens proprios. V. SANDEL, Michael J. O que o dinheiro nao
compra: os limites morais do mercado. Tradugdo de Clovis Marques. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2012, p. 189. “(...) No outro lado do pais, em Orange County, na California, a garantia de salvamento nas
praias passou a ser oferecida pela Chevrolet. Num acordo de patrocinio que valia US$2,5 milhdes, a General
Motors dotou os salva-vidas locais de 42 novas caminhonetes com antincios que as apresentavam como ‘veiculo
oficial de salvamento maritimo das praias de Orange Coast’. (...) Em 1999, a Coca-Cola pagou US$6 milhdes
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E mesmo que ndo houvesse qualquer previsdo legal, ainda assim seria possivel a
obtencdo de receitas por meio de afetagdo maltipla de bens de uso comum e especial, por se
tratar de uma decorréncia da funcéo social dos bens pablicos, que imp&e que a Administracdo
Publica busque extrair da gestdo do patrimonio publico o méaximo de beneficios sociais®.

Entretanto, h4 nuances relativas ao tipo de afetacdo de cada bem que interferem em
sua aptidao para a geracdo de receitas. Em regra, os bens de uso comum séo fruidos de forma
generalizada pela populacéo, e os bens de uso especial sdo utilizados de forma privativa pela
Administracdo Publica, diferentemente do que ocorre com os bens dominicais, que nao estao
destinados a uma fruicéo direta pela populacdo ou pelo Estado. Como se demonstrara adiante,
essa diferenca quanto a fruicdo direta ou indireta dos bens publicos gera repercussfes
importantes em relacdo a correspondente exploracdo econdmica, inspirando cuidados
adicionais quanto aos bens de uso comum e de uso especial, a fim de se evitar a geracédo de
mais maleficios que beneficios. Como se vera, a funcdo social da propriedade publica ndo se
restringe a viabilizar eventual cobranga de retribuicbes pecuniarias ou implementacdo de
outros modos de geracdo de receitas, pois também estabelece limites para essas praticas.

Com efeito, a Administracdo Publica ndo poderia, em sua busca por rentabilidade, agir
de forma a violar direitos fundamentais dos administrados, conduta que, intrinsecamente,
acarretaria também uma violacdo aos principios gerais da Administracdo Publica. Assim, ndo
seria possivel promover a cobranca de precos elevados (ou até mesmo de qualquer preco) pela
utilizacdo de bens publicos amplamente utilizados por individuos dotados de poucos recursos
econdmicos, sob pena de tratd-los de forma desigual em relacdo aos individuos para 0s quais
0 pagamento do pre¢o ndo prejudicaria o sustento proprio%. Tal medida poderia violar ainda

para se tornar o refrigerante oficial da praia de Huntington, na California. Pelo acordo, passava a deter
direitos exclusivos de venda de refrigerantes, sucos e &gua mineral nas praias, nos parques e prédios
municipais, paralelamente ao uso do logotipo .

3 BOLLIER, David. Silent theft: the private plunder of our common wealth. New York and London: Routledge,
2002, pp. 158-159.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fungéo social da propriedade publica. In: Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n° 06, abril/maio/junho de 2006, pp. 06-07. Disponivel
em http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 27/07/2015. “N&o obstante essas duas modalidades de bens
[de uso comum do povo e de uso especial] tenham uma destinacao publica especifica (porque ou servem ao uso
coletivo ou se destinam ao uso da Administracé@o para consecucdo de seus fins), essa afetagdo ndo impede que
se amplie a sua fungdo, seja para outros usos da propria Administracao, seja para assegurar aos administrados
a possibilidade de utilizacao privativa, desde que seja compativel e ndo prejudique o fim principal a que o bem
se destina. (...) os bens publicos, precisamente pela funcdo social que desempenham, devem ser disciplinados de
tal forma que permitam proporcionar o0 maximo de beneficios a coletividade, podendo desdobrar-se em tantas
modalidades de uso quantas forem compativeis com a destinagao e com a conservacgéo do bem”.

% Em regra, a ideia de cobranca de pregos pelo acesso a bens de uso coletivo tradicionalmente gratuitos tende a
gerar comocdo social. No Estado do Rio de Janeiro, recentemente, uma declaracdo publicada em redes sociais
gerou grande polémica ao defender a cobranga de precos de entrada para as praias cariocas em dias de grande


http://www.direitodoestado.com.br/
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inimeros outros direitos fundamentais, como o direito ao lazer, a cultura, a liberdade e outros.
A busca por rentabilidade ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento para se alcancar a
maior satisfacdo possivel das necessidades dos individuos em um cenario de escassez de
recursos.

Por sua complexidade, a questdo das limitagcBes a exploracdo econémica dos bens
publicos seré aprofundada em tdpico apartado, a seguir.

Para a conclusao do presente topico, na linha do que se expds até o presente momento,
é possivel afirmar que os bens de uso comum e de uso especial podem ter afetacdes maltiplas
(e ndo apenas a afetacdo que lhes conferem suas caracteriza¢des). Além disso, sempre que
possivel, uma ou mais destina¢Ges de tais bens devem estar voltadas a busca pela obtencao de
receitas originarias que permitam a manutencao dos proprios bens, assim como a geracao de
recursos excedentes que possam ser utilizados tanto na conservacdo de outros bens que nao
possuam aptiddo econdmica para custear sua propria manutengdo (subsidio cruzado), como
também na prestacdo de servicos publicos e assistenciais com maior amplitude e qualidade.

Em sintese, o Estado tem o dever de gerir os bens publicos de forma economicamente
eficiente, conferindo-lhes 0 méximo de funcionalidades possiveis, desde que compativeis com

suas respectivas afetagdes principais.

1.4 Elementos ndo econdmicos da gestao de bens publicos e potenciais conflitos

Apesar da constatacdo de que a eficiéncia econémica é importante na gestdo de bens
publicos, este ndo é o Unico fator a ser levado em consideracdo pelo Estado para que possa
realizar uma gestdo adequada de tais bens®. O presente tépico busca exatamente explorar 0s
motivos pelos quais ndo é possivel confundir gestdo adequada de bens publicos com gestdo
economicamente eficiente. A primeira pressupfe a segunda, mas a ela ndo se limita. Nesse
sentido, sera demonstrado, inicialmente, que a eficiéncia econémica ndo pode receber a

mesma énfase na esfera publica que recebe na esfera privada. Em seguida, serdo explorados

fluxo de pessoas. V. http://vejario.abril.com.br/blog/beira-mar/2015/01/13/jornalista-hildegard-angel-causa-
polemica-nas-redes-sociais-ao-sugerir-cobranca-de-ingresso-nas-praias-da-zona-sul-e-reducao-de-gente-vinda-
da-zona-norte-para-brecar-arrastoes/. Acesso em 27/07/2015.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploragdo econémica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 270. “A gestao dos bens publicos envolve dois
aspectos inter-relacionados: a gestdo patrimonial, entendida como a otimizagcdo do emprego do patrimonio
publico, com vistas a obter a maior racionalidade econémica, e a disciplina do uso, voltada a assegurar que
este emprego seja consentaneo com as finalidades de interesse geral as quais o bem esta consagrado. E da
combinacao destes dois aspectos que se dé a adequada gestéo dos bens pablicos.”


http://vejario.abril.com.br/blog/beira-mar/2015/01/13/jornalista-hildegard-angel-causa-polemica-nas-redes-sociais-ao-sugerir-cobranca-de-ingresso-nas-praias-da-zona-sul-e-reducao-de-gente-vinda-da-zona-norte-para-brecar-arrastoes/
http://vejario.abril.com.br/blog/beira-mar/2015/01/13/jornalista-hildegard-angel-causa-polemica-nas-redes-sociais-ao-sugerir-cobranca-de-ingresso-nas-praias-da-zona-sul-e-reducao-de-gente-vinda-da-zona-norte-para-brecar-arrastoes/
http://vejario.abril.com.br/blog/beira-mar/2015/01/13/jornalista-hildegard-angel-causa-polemica-nas-redes-sociais-ao-sugerir-cobranca-de-ingresso-nas-praias-da-zona-sul-e-reducao-de-gente-vinda-da-zona-norte-para-brecar-arrastoes/
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0s motivos pelos quais 0 foco exclusivo ou excessivo em questdes econdmicas pode gerar
sérios problemas de legitimidade na atuagdo estatal.

Assim, inicia-se a exposicdo destacando-se que, embora na esfera privada seja comum
avaliar o sucesso de uma empresa através do grau de sua eficiéncia econdmica, este critério
ndo pode ser transposto acriticamente para a esfera publica (inclusive no que concerne a
gestdo de bens publicos) mesmo que o Estado utilize mecanismos de gestdo retirados de
exemplos bem-sucedidos da esfera privada, pertinentes a administracdo de empresas e aos
negocios privados em geral.

O setor privado € constituido por entes que lutam pela prépria sobrevivéncia no
mercado, 0 que instiga a busca pela eficiéncia econdémica e pela lucratividade, enquanto o
setor publico é composto por entes que buscam operacionalizar metas governamentais
pautadas em projetos politicos. Tais metas e os critérios de avaliacdo de seu sucesso nao sao
reduzidos a lucros e perdas, pois buscam satisfazer interesses conflitantes de diversas
naturezas, que muitas vezes ndo seguem principios econdmicos e organizacionais®’. De fato, a
producdo de riquezas pelo Estado ndo € um fim em si mesmo, mas apenas um modo de
maximizar 0s recursos publicos necessarios ao cumprimento das missdes constitucionais,
muitas das quais sdo perseguidas por meios economicamente deficitarios, como ocorre com as
prestacdes assistenciais destinadas a fornecer aos individuos recursos minimos para sua
dignidade.

Além dos objetivos governamentais, a Constituicdo da Republica delimita a margem
de atuacdo do Estado no desempenho da atividade administrativa, de modo que ndo seria
juridicamente possivel a adocdo de medidas que, apesar de prestigiarem a eficiéncia
econbmica, contrariassem regras e principios constitucionais, como 0s principios da
moralidade e da impessoalidade.

Ademais, muitas das decisdes tomadas na esfera publica dependem do preenchimento
de requisitos burocraticos e de exigéncias de participacdo social, destinadas a apreender e

harmonizar os interesses sociais variados e antagbnicos presentes na sociedade, de modo

87 FARNHAM, D.; HORTON, S. Managing the new public services. London: Macmillan, 1992, apud PAULA,
Ana Paula Paes de. Por uma nova gestdo publica: limites e potencialidades da experiéncia contemporanea. Rio
de Janeiro: FGV, 2005, pp. 83-85. Ao se distinguir administragdo de management, é possivel afirmar que, na
administragdo, o foco estad em objetivos gerais, mede-se o sucesso da gestdo pela capacidade de se evitar erros e
de se fazer as coisas certas, e 0 uso eficiente dos recursos configura um objetivo importante, mas secundério. J&
no management, o foco estd em objetivos especificos, 0 sucesso se mede por resultados quantitativos, e 0 uso
eficiente dos recursos € um objetivo priméario. Segundo a autora, Farnham e Horton concluem que: “no setor
publico, os sistemas administrativos sdo predominantes, enquanto 0s sistemas de management acabam
adquirindo suas caracteristicas, de modo que tendem a operar de forma ineficiente”.
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diverso do que ocorre com as decisdes no setor privado, as quais costumam ser tomadas por
pequenos grupos ou por individuos detentores de poder sobre o negdcio privado, o que lhes
garante maior celeridade. A necessidade de preenchimento das formalidades legais e a
dificuldade para conciliar os interesses sociais divergentes sdo tradicionalmente vistas como
elementos de reducdo da eficiéncia econémica, embora essa percep¢do ndo seja imune a
criticas®®,

Apesar de essas ndo serem as unicas diferencas entre o setor publico e o setor privado,
as circunstancias apontadas sao suficientes para demonstrar que nem sempre o setor publico
podera adotar a conduta mais eficiente economicamente, embora deva fazé-lo sempre que for
possivel e compativel com os demais interesses em jogo.

Superado esse primeiro ponto comparativo entre as esferas publica e privada, é
possivel passar a analise de um segundo ponto relevante acerca da gestdo de bens pablicos: 0s
riscos para a sociedade da valorizagcdo exacerbada de aspectos econdmicos na atividade
administrativa.

Se, por um lado, uma gestdo de bens publicos que ndo seja economicamente eficiente
pode dificultar o cumprimento das missdes estatais (deixando de aumentar receitas ou até
mesmo gerando prejuizo as financas publicas), por outro lado, uma gestdo excessivamente
focada na eficiéncia econdmica pode gerar graves problemas.

Para identificar esses problemas, convém refletir de forma mais abrangente sobre a
influéncia da economia em relagéo a outros sistemas sociais (como o direito, a politica etc.), e,
com isso, construir uma argumentagdo mais robusta acerca da anélise da gestdo de bens
publicos.

A sociedade moderna é composta por varios sistemas diferenciados funcionalmente.
Em tempos pré-modernos, era comum que a politica e a religido pautassem o que era
bom/ruim e certo/errado de forma tdo determinante que as conclusdes extraidas de outros
sistemas ndo eram dotadas de forca suficiente para se autoafirmar e prevalecer, como ocorria,
por exemplo, com descobertas cientificas que contrariavam orientagdes religiosas.

Diferentemente, a sociedade moderna possui abertura suficiente para permitir avaliagdes

% A nocdo de que o setor privado sempre adota praticas economicamente eficientes muitas vezes é contestavel
(vide, por exemplo, o notério caso Enron, e a crise de bancos privados iniciada em 2008). O investidor privado
tende a aceitar mais riscos em busca da multiplicacdo de riquezas, o0 que, por vezes, pode gerar uma conduta
pautada apenas em suposi¢des e sorte. Por sua vez, o administrador publico tende a ser mais conservador, por
lidar com recursos publicos que, uma vez mal empregados, podem gerar consequéncias graves, inclusive
responsabilidade pessoal do gestor por improbidade.
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independentes a partir de cada sistema social, 0 que contribui para o desenvolvimento de
racionalidades parciais distintas.

A Economia, por exemplo, gira em torno de um eixo proprio, de acordo com a
racionalidade econdmica, assim como o direito se orienta de acordo com a racionalidade
juridica. Enquanto a racionalidade econémica pode ser averiguada, por exemplo, pelo codigo
binario “ter/ndo ter”, a racionalidade juridica pode ser encontrada no cédigo “licito/ilicito”, e
a racionalidade politica no codigo “poder/nio poder”®°,

Em perfeito funcionamento, a racionalidade econémica gera efeitos positivos,
facilitando o acesso aos bens, a evolugdo social e a satisfagdo de preferéncias individuais.
Entretanto, a expansdo exacerbada da racionalidade econdmica pode acabar sabotando a
racionalidade dos demais sistemas’, e corrompendo os critérios de avaliacdo que por eles
seriam realizados em circunstancias ideais.

Com isso, a utilizacdo excessiva da logica econdmica pode fazer com que a sociedade
caminhe para um ponto em que todos os demais cddigos ndao tenham forca suficiente para
prevalecer frente ao cddigo da Economia. Em outras palavras, a exacerbacdo da logica
econbmica, em casos extremos, pode gerar a sensacdo de que ndo ha nada que o dinheiro nao
compre, sendo a diferenga entre o “sim” e o “ndo” apenas uma questdo de preco. E mesmo em
casos ndo tdo extremos, ha o risco de gerar ao menos dois importantes problemas: a
desigualdade e a corrupcéo’™.

No que concerne a desigualdade, vale observar que, a partir do momento em que mais
coisas sdo suscetiveis de avaliacdo econémica, beneficiam-se mais os individuos que possuem
maior capacidade aquisitiva. Assim, em uma sociedade em que muitas coisas de diferentes
naturezas estejam a venda, a vida fica mais dificil para os que dispGem de poucos recursos
financeiros, pois a importancia relativa do dinheiro aumenta, vez que este pode ser convertido
em mais tipos de diferentes bens sociais, tais como status, salde, cultura ou influéncia

politica, o que amplia o distanciamento entre pessoas com diferentes condi¢des aquisitivas.

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 24.

0 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, pp. 42-43: “(...) o cddigo de um
dos sistemas é sabotado pelo cédigo de um outro sistema, de tal sorte que aquele perde sua capacidade de
reproducdo consistente. Assim, se o codigo “ter/ndo ter” (economia), por via do processo eleitoral ou dos
procedimentos fiscais e tributarios, corromper as regras do jogo democratico, sabotando diretamente o cddigo
da politica (diferenga governo/oposicdo construida democraticamente), dar-se-4 a corrupgdo sistémica, se
houver incapacidade do sistema politico de reagir, conforme seus préprios critérios e programas, a
sobreposi¢ao negativa da economia.”

L SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Traducdo de Cldvis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 14.
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No que concerne especificamente a gestdo de bens publicos, é certo afirmar que ha
diferencas de acesso a tais bens pelos administrados mesmo em situacOes de utilizagdo
equilibrada da légica econdmica. Afinal, toda utilizacdo de um bem que nédo seja concedida a
todos de forma simultanea acaba gerando alguma desigualdade. No entanto, a restricdo de
acesso baseada na utilizagdo excessiva da logica econdmica, além de ampliar a desigualdade
natural do acesso, ainda pode conduzir a resultados inaceitaveis.

Veja-se, por exemplo, o seguinte caso noticiado pela imprensa. Uma certa praia
situada em area militar ndo era acessivel aos membros da comunidade local. Entretanto, o
ente publico responsavel por administrar a area cedeu onerosamente a um particular, por certo
periodo de tempo, o direito de instalar um “clube de luxo” no local, cobrando precos bastante
elevados (em relagdo ao poder aquisitivo da maior parte da populacdo) para aqueles que
desejassem frequentar a praia e aproveitar as instalagdes e festas’>. A situacdo gerou
polémica, inclusive a criagdo de um movimento popular que ameagava “invadir a praia”
gratuitamente, com isopores, farofa, galinha e maionese”. Logo apds, a cessdo acabou sendo
extinta antes de seu termo final.

Desconsiderando-se todos os demais detalhes eventualmente presentes na situacao
narrada (e analisando-se, portanto, de forma hipotética as circunstancias descritas), é possivel
realizar algumas reflexdes.

Por um lado, através de um raciocinio estritamente econdmico, seria plausivel
conceber a cessdo como um meio eficiente de ampliacdo de receitas pablicas. Em primeiro
lugar, a medida oneraria apenas 0s usuarios — 0s Unicos que se beneficiariam diretamente do
uso — e nao a coletividade como um todo (o que incluiria até aqueles que ndo tivessem
interesse ou possibilidade de acessar o bem). Em segundo lugar, os que ndo tivessem
condicdes de pagar ndo teriam sua situacdo prejudicada, eis que também ja nao tinham acesso
no momento anterior. Em terceiro lugar, haveria beneficios reflexos para toda a coletividade,
vez que o0 aumento da arrecadacgéo do ente possibilitaria que este melhorasse e ampliasse suas
atividades publicas sem a necessidade de elevacao de tributos.

Por outro lado, partindo-se de perspectivas ndo econdmicas, seria possivel que alguém
realizasse o0 seguinte raciocinio: enquanto o acesso era vedado a todos, vigorava a presun¢do

de que aquela area publica estava afetada a uma atividade estatal, e a restricdo de acesso se

2 V.  http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2013/03/apos-polemica-fechamento-de-clube-no-forte-de-
copacabana-e-antecipado.html. Acesso em 27/07/2015.

V. http:/loglobo.globo.com/rio/fechamento-de-beach-club-no-forte-de-copacabana-antecipado-7716067.
Acesso em 27/07/2015.


http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2013/03/apos-polemica-fechamento-de-clube-no-forte-de-copacabana-e-antecipado.html
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2013/03/apos-polemica-fechamento-de-clube-no-forte-de-copacabana-e-antecipado.html
http://oglobo.globo.com/rio/fechamento-de-beach-club-no-forte-de-copacabana-antecipado-7716067
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justificava em virtude de circunstancias condizentes com o interesse publico (segurancga
publica, necessidade administrativa etc.). Entretanto, a partir do momento em que se permitiu
que algumas pessoas pudessem frequentar aquela area, duas circunstancias se alteraram. A
primeira se refere ao desaparecimento (ou mitigacdo) da presuncdo de que a restricdo de
acesso era justificavel com base em razdes de interesse publico. A segunda concerne ao fato
de que possivelmente a parcela majoritaria da populacao (que ndo possuia recursos suficientes
para pagar os elevados valores cobrados pelo ingresso) passou a se sentir inferiorizada por sua
exclusdo do espaco publico com base em seu reduzido poder aquisitivo.

Colocando-se de outra forma: é possivel conceber que, no imaginario comum,
enquanto 0 acesso era restrito por motivos supostamente legitimos, dinheiro algum poderia
“comprar” o acesso, e, consequentemente, todos 0S administrados se encontravam em
situacdo de igualdade em relacédo ao espaco publico. No entanto, a partir do momento em que
0 espaco foi aberto, porém apenas para quem pudesse e se dispusesse a pagar elevadas
quantias (o que excluia a maior parte da populagdo), é possivel que tenha surgido a sensacao
de que houve tratamento privilegiado para alguns individuos. Seguindo essa linha de
raciocinio, a venda de tais privilégios ampliaria a desigualdade ja existente entre as classes
sociais para além do dinheiro, estendendo-se & propria condigdo de membro da comunidade:
0s “membros superiores” teriam acesso a todos os espacos publicos da comunidade, enquanto
0s “membros inferiores” somente teriam acesso restrito.

O que se pretende demonstrar com as reflexdes expostas é que a racionalidade
econbmica é importante, mas pode ndo ser a Unica necessaria a uma gestdo adequada de bens
publicos. O exemplo do acesso a praia permite constatar como a aplicacdo da l6gica de
mercado aos bens publicos tem o potencial de gerar desigualdades entre os administrados que
vao além de questdes meramente financeiras.

E, conforme ja se adiantou, a desigualdade ndo € o Unico problema decorrente da
aplicacdo irrestrita da l6gica de mercado a gestdo dos bens publicos. Dentre outros, um dos
mais importantes problemas é a corrupcao dos valores intrinsecos ao patrimonio publico.

Com efeito, ha uma tendéncia corrosiva nos mercados, 0s quais ndo se limitam a
regular a distribuicdo de bens (eventualmente gerando problemas de desigualdade), mas
também expressam e promovem certas atitudes em relacdo aos produtos trocados (gerando

problemas de corrup¢éo), degradando seu valor intrinseco’.

4 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Traducdo de Cldvis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, pp. 14-15: “(...)A remunera¢do de criancas para que
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llustrativamente, é provavel que a maior parte da populacdo brasileira ndo apoie a
concessdo de naming rights de seus préprios Estados (unidades federativas) ou dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, ainda que o valor proposto seja tdo grande que garanta a
reducdo de tributos por anos. Além da existéncia de diversos outros argumentos contrarios a
realizacdo do negocio, a mera colocagdo de tais direitos “no mercado” provavelmente ja
degradaria seus valores intrinsecos, por trata-los como simples mercadorias, quando deveriam
ser tratados como elementos de identificacdo da sociedade e do pais’™.

Outro exemplo possivel concerne a possibilidade de insercéo de publicidade particular
em viaturas policiais. Segundo Sandel’®, uma empresa norte-americana formulou a proposta
de fornecer veiculos para a policia por preco exiguo (US$1 por ano), diante de restricdes
financeiras atravessadas pelas cidades que resultavam em dificuldade para aquisi¢do de novos
veiculos, estabelecendo como contrapartida que a empresa pudesse inserir publicidade nos
aludidos veiculos.

Pelo aspecto econdmico, a aceitagdo da proposta poderia ser a solucdo para 0s
problemas de seguranca publica enfrentados pela sociedade, sem que isso resultasse em
aumento da carga fiscal pelos individuos. Ainda que cobertas por publicidades, as viaturas
cumpririam suas funcdes de permitir o patrulhamento e garantir que a policia atuasse com
celeridade para atender emergéncias.

Entretanto, por outra perspectiva, apesar de a celebracdo do negocio viabilizar a
aquisicdo de viaturas policiais, poderia haver comprometimento da autoridade da funcéo

policial. E certo que a autoridade da policia ndo é definida pelas cores ou aderecos de seus

leiam livros pode leva-las a ler mais, mas também faz com que passem a encarar a leitura como um estorvo, e
ndo como fonte de satisfacdo em si mesma. O leildo de vagas numa instituicdo de ensino pode aumentar sua
renda, mas também corroi a integridade do estabelecimento e o valor de seu diploma. A contrata¢do de
mercenarios estrangeiros em guerras talvez sirva para poupar a vida dos nossos cidaddos, mas corrompe o
significado da cidadania. Os economistas costumam partir do principio de que os mercados sao inertes, de que
n&o afetam os bens neles trocados. Mas n&o é verdade. Os mercados deixam sua marca. As vezes, os valores de
mercado sdo responsaveis pelo descarte de principios que, ndo vinculados aos mercados, devem ser respeitados.
5 Tratando de situacéo diversa da exploracdo de naming rights, Sandel utiliza um exemplo bastante esclarecedor
sobre o efeito corrosivo do mercado: “N&o colocamos criangas a venda no mercado. Ainda que os compradores
ndo maltratassem as criangas compradas, a existéncia de um mercado de criancas estaria expressando e
promovendo uma maneira errada de trata-las. As criancas nao sdo bens de consumo, mas seres que merecem
amor e cuidados. Ou entdo, vejamos a questdo dos direitos e das obrigagdes da cidadania. Se vocé for
convocado a participar de um jari, ndo podera contratar um substituto. E os cidaddos tampouco tém o direito de
vender seus votos, embora ndo falta quem esteja ansioso por compra-los. Por que ndo? Porque consideramos
gue os deveres civicos ndo devem ser encarados como propriedade privada, mas como uma responsabilidade
publica. Terceiriza-los significa avilta-los, tratd-los de maneira errada. SANDEL, Michael J. O que o dinheiro
ndo compra: os limites morais do mercado. Tradugdo de Cldvis Marques. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira,
2012, p. 15.

6 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Traducdo de Cldvis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 193.
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veiculos, e sim pela funcdo de protecdo e manutencdo da ordem que desempenha na
sociedade. O corpo policial concentra o poder de coercéo estatal através do uso da forca, o
qual ndo é extensivel aos particulares, salvo em hipoteses excepcionais. Ainda assim, €
possivel que individuos abordados em uma operacdo policial, mesmo racionalmente
conscientes de todas as razdes que legitimam sua autoridade, encarem com menos seriedade e
respeito — ainda que subconscientemente — uma viatura policial coberta por publicidade de
animais de pelucia e brinquedos infantis. E isso ndo apenas pelo significado desses objetos,
mas pela possivel sensacdo de que o policiamento, servico publico essencial, esta se dobrando
a pressdo do dinheiro.

Embora seja verdade que ha outros servigos igualmente essenciais a vida em
sociedade que passam por variadas formas de privatizacdo sem que haja muitas objecbes —
como ocorre com o fornecimento de energia elétrica e de &gua — o0 argumento se situa mais
proximo a ideia de que a funcéo policial constitui um patriménio comum da sociedade, que
ndo estd a venda para um particular especifico, especialmente quando este busca apenas
promover seu negocio. E quanto mais a légica de mercado adentra esse conjunto de bens e
servigos integrantes do patriménio compartilnado por todos, maior é a sensacao de perda do
carater publico de tais elementos, que gradativamente passam a ser identificados como parte
do patrimdnio privado de terceiros’’.

Percebe-se, assim, a complexidade de uma gestdo adequada de bens publicos. Nenhum
dos argumentos acima pode ser simplesmente desprezado, e nenhum pode ser considerado de
certeza indiscutivel. Na verdade, a questdo colocada no exemplo das viaturas policiais
provavelmente encontraria respostas muito divergentes na sociedade, e tais divergéncias sao
absolutamente legitimas, especialmente pelo fato de envolverem bens publicos, cujo destino é
de interesse de toda a sociedade.

Para solucionar esses casos dificeis, é indispensavel que sejam identificados quais sdo
os valores em disputa, e que, em seguida, sejam eles submetidos a uma ponderacdo pautada
pela proporcionalidade, de modo a encontrar a medida ideal de compressdo de cada interesse
em cada caso. No segundo capitulo deste livro, ao se tratar da exploracdo de naming rights de
bens publicos, o tema serd retomado com maior profundidade. Por ora, € suficiente constatar

que a insercdo de uma l6gica de mercado na gestdo de bens publicos, possui, efetivamente, o

" BOLLIER, David. Silent theft: the private plunder of our common wealth. New York and London: Routledge,
2002, p.3.
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poder de corromper o significado desses bens, diminuindo seu valor intrinseco e deteriorando

as relagdes que possuem com a comunidade.

1.5  Conclusoes parciais

Conforme se expds anteriormente, o presente capitulo se destina a fixar as bases
necessarias para o estudo da exploracdo econdmica de naming rights de bens publicos, sem a
pretensdo de exaurir os temas nele abordados. Convém, entdo, rememorar algumas das licdes
e conclusbes alcangadas até 0 momento, para que Se possa passar ao tema central deste
trabalho.

Conforme se demonstrou anteriormente, diante de um cenério de escassez de recursos
econbmicos e de alta carga fiscal, é preciso encontrar fontes alternativas de receitas que
permitam ao Estado satisfazer todas as suas missdes constitucionais, que nao sdo poucas.

Paralelamente, é necessario que se dé funcdo social ao vasto patrimdénio publico
existente, de modo a satisfazer direitos fundamentais direta ou indiretamente (através da
reducdo de despesas e da ampliacao de receitas publicas).

A exploracdo econdmica de bens publicos pode satisfazer essas duas necessidades
simultaneamente, desde que exercida em conformidade com o ordenamento juridico, sempre
se levando em consideracdo que o Direito deve ser pensado como uma caixa de
ferramentas’®, fornecendo os apetrechos necessarios para que o Estado possa cumprir a sua
finalidade social. Logo, ao mesmo tempo em que deve permitir o surgimento de solucdes
criativas que possibilitem a otimizacdo da gestdo econdémica do patriménio publico, também
deve limitar excessos, resguardando a compatibilidade entre as atividades administrativas e 0s
ideais constitucionais.

Essa constatacdo é especialmente importante na exploracdo econémica de bens
publicos, pois, como se verificou, a aplicacdo incondicionada da légica de mercado ao
patrimonio publico pode gerar efeitos negativos e contraintuitivos, como (i) 0 aumento da
desigualdade entre os administrados, ao dificultar ou até inviabilizar o acesso aos bens
publicos por individuos desfavorecidos economicamente, e (ii) a corrupgdo e degradagdo de
tais bens, em virtude de serem tratados como mercadorias desprovidas de valores néo-

econdmicos.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, pp. 38-40.
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Por outro lado, é inquestionavel que a aplicacdo da racionalidade econémica ao espago
publico possui muitos pontos positivos, especialmente no que concerne ao aumento de
receitas passiveis de conversdo em beneficios para a comunidade, como a prestacdo de
servigos publicos em melhor e maior quantidade, ou em reducdo da carga fiscal.

Assim, se por um lado € certo que a aplicacdo da logica de mercado a questBes
inerentes ao espaco publico (que envolve valores que habitualmente se orientam por
racionalidades diversas da econdmica) pode gerar efeitos perversos como aqueles
mencionados, por outro lado também nédo se deve considera-la a razdo de todos os males do
mundo. Ao contrario, uma aplicacdo ponderada da légica de mercados ao espaco publico pode
ser essencial para resolver grande parte dos problemas financeiros da sociedade na atualidade.

No préximo capitulo, busca-se, entdo, abrir a “caixa de ferramentas juridica”, e dela
retirar 0s instrumentos necessarios para ajustar a exploracdo de naming rights de bens

publicos ao ordenamento brasileiro.
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2. NAMING RIGHTS DE BENS PUBLICOS

2.1  Introducao

2.1.1 Distincdo entre exploracdo de naming rights e outras formas de nomeacédo

Qual é a importancia de um nome? A resposta ndo é simples, tendo em vista 0s
diversos aspectos nela envolvidos.

Nomes podem ser importantes por permitirem a identificacdo’®, a diferenciacéo e a
individualizagé@o de pessoas, espacos e objetos. Todo nome carrega consigo um significado, e,
consequentemente, transmite informag6es acerca daquele ou daquilo que € nomeado, assim
como de quem 0 homeou.

Nomes também podem exprimir caracteristicas positivas, negativas, ou neutras
(meramente descritivas) acerca de coisas e pessoas. Além de transmitirem ideias, podem ser
empregados para homenagear, para mostrar gratiddo, ou, ainda, para criar métodos de
organizagao.

No que concerne a esfera da Administracdo Publica, nomes podem influenciar
diretamente a concretizacdo de metas constitucionais como a protecao da dignidade da pessoa
humana®, o acesso a cultura e a educacédo, e a preservacdo da memoéria e do patrimonio

historico-cultural, dentre outros fatores.

A respeito do nome como elemento de identificacio das pessoas, Anderson Schreiber afirma que
“[c]ompreendido, historicamente, como instrumento necessario para garantir a seguranca coletiva por meio da
precisa identificacdo de cada individuo no meio social, o nome foi regulado no Brasil como verdadeira questéo
de Estado.”. Em seguida, o autor demonstra a gradual evolugdo na compreensdo do tema, rumo a uma concepgao
do nome como direito da personalidade, elemento da autodeterminacdo da pessoa, necessario a plena realizacéo
humana: 'Uma das poucas coisas, antes talvez a uinica coisa que eu sabia ao certo era €ssa: que me chamava
Mattia Pascal’. Inicia-se assim o célebre romance de Pirandello sobre o homem que, lendo no jornal a noticia
equivocada da prépria morte decide passar a viver como alguém que nao era, descobrindo-se, ap6s um periodo
inicial de satisfacdo, atormentado pela presenca constante daquele que foi um dia. A frase inaugural da obra
revela, com forca literaria, que o nome representa bem mais que o sinal de reconhecimento do seu titular pela
sociedade: o0 nome estampa a propria identidade da pessoa humana.” SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, pp. 181-183 e 205.

8 Seguindo essa linha, o Cédigo Civil de 2012 estabelece que o direito a um nome é um direito da
personalidade, protegendo-o de utilizagdo abusiva: “Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e 0 sobrenome. Art. 17. O nome da pessoa nédo pode ser empregado por outrem em
publicacBes ou representacbes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intengdo
difamatdria. Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial. Art. 19. O
pseudénimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da ao nome.”
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Um fato noticiado no fim de 2014 exemplifica o ponto: a Fundagdo Zoo-Botanica de
Belo Horizonte — entidade da administracdo indireta do Municipio — realizou elei¢do publica
para a escolha do nome de um filhote de gorila, na qual os participantes poderiam escolher
uma entre trés opcdes de nomes de origem africana. O Ministério Publico de Minas Gerais,
entdo, elaborou uma recomendacdo a Fundacdo no sentido de suspender a eleigdo, por
considerar que a atribuicdo de nomes de origem africana a um gorila seria racista e ofensiva,
podendo acarretar danos aos grupos étnicos diretamente atingidos, como negros africanos e
brasileiros afrodescendentes. A Procuradoria-Geral do Municipio, entretanto, entendeu que a
eleicdo ndo apresentava qualquer trago de racismo, e que a escolha de nomes africanos
buscava estimular no publico visitante do zooldgico a percepcdo da correlacdo dos animais
com seu ambiente de origem, e, desta forma, colaborar com as atividades de educacao
ambiental e preservacdo da biodiversidade®®.

Outro exemplo pode ser observado em a¢do movida pelo Ministério Publico Federal
(MPF)8 em face da Unido Federal e de concessionaria da Ponte Presidente Costa e Silva,
popularmente conhecida como “Ponte Rio-Niter6i”, situada no Estado do Rio de Janeiro, cujo
nome foi atribuido através da lei federal 5.595/1970%%, editada durante a vigéncia do Ato
Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968.

Na referida acdo, o0 MPF defendeu, em apertada sintese, que a nomeacao da ponte com

0 nome do ex-Presidente feriria o art. 216 da CR/88%4, base constitucional do direito a

8 V. http://portal6.pbh.gov.br/dom/iniciaEdicao.do?method=DetalneArtigo&pk=1134969.  Acesso em
27/07/2015.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido — Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. 10® Vara Federal.
Processo n° 0002039-10.2014.4.02.5101. V. www.jfrj.jus.br

8 Lei 5.595/70. “Art. 1° E denominada "Presidente Costa e Silva" a ponte Rio-Niter6i parte integrante da
Rodovia BR-101-Natal-Niterdi-Rio-Osdrio, do Plano Rodoviario Nacional.”

84 «Art, 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criaces cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-
culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.

§1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promoverd e protegera o patriménio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacéo.

§2° - Cabem & administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

83° - A lei estabelecera incentivos para a producéo e o conhecimento de bens e valores culturais.

84° - Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei.


http://portal6.pbh.gov.br/dom/iniciaEdicao.do?method=DetalheArtigo&pk=1134969
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memoria, por entender que haveria violagdo a formacgdo do patriménio historico-cultural
brasileiro, em virtude de a lei ter sido editada em periodo marcado pelo autoritarismo, e que 0
nomeado teria perpetrado grandes violagbes contra o povo brasileiro. Apos tecer
considerac@es inerentes a relevancia da ponte para a sociedade regional e nacional, sustentou
que a retirada do nome representaria “um mecanismo relevante contra o ‘negacionismo’ ou
‘silenciamento’, rejeitando uma tendéncia ao esquecimento”, defendendo, enfim, a
necessidade de que “esses capitulos da Historia do Brasil ndo sejam mais escritos a lapis,
apropriados, apagados e reescritos ao sabor das conveniéncias; (...) ao revés, [sejam]
marcados e rememorados com o seu devido valor”.

Recentemente, outro exemplo acerca da relacdo entre nomes e o aludido periodo
historico surgiu no Estado do Maranh&o, onde foi editado o Decreto Estadual n°® 30.618/2015,
que, dentre outras disposic¢des, vedou a atribuicdo a bens publicos de nomes de pessoas, ainda
que falecidas, que tenham constado do Relatorio Final da Comissdo Nacional da Verdade (lei
n® 12.528/2011) como responsaveis por crimes cometidos durante a ditadura militar. Apés a
edicdo do Decreto, as escolas publicas cujos nomes eram incompativeis com a nova vedacao
tiveram seus nomes substituidos por outros escolhidos pela populacgéo.

Os exemplos citados demonstram, independentemente do entendimento que se adote
acerca das controvérsias neles contidas, que nomes carregam importantes significados, e
podem ter participacdo decisiva na concretizacdo de metas constitucionais. Essa participacao
pode se dar tanto de modo direto — quando a atribuicdo do nome, por si s8, possui o condao de
atingir o objetivo constitucional — ou indireto — quando a denominacéo € utilizada como meio
para a obtencdo de recursos necessarios a implementagdo das metas constitucionais.

A concessdo de naming rights, por exemplo (uma das diversas formas de atribuicao de
nome a bens publicos), permite, via de regra, a concretizacdo dos objetivos constitucionais de
modo indireto, por assegurar recursos para agdes administrativas, mas pode, igualmente, vir a
contribuir de forma direta para os aludidos objetivos, quando o nome atribuido também tiver

aptidao para promové-los.

85° - Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos.

86 ° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento & cultura até cinco
décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais,
vedada a aplicagédo desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servigo da divida;

111 - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou a¢des apoiados. ”


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034155/lei-12528-11
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Para que se possa delimitar com clareza o objeto do presente trabalho, e evitar
confus@es terminoldgicas, convém tracar os contornos de algumas modalidades de nomeacao
de bens publicos, de modo a diferencia-las da exploracdo de naming rights. Passa-se, entdo, a
analise das nomeacdes honorificas, descritivas e organizacionais.

A nomeacéo honorifica é realizada como forma de honrar alguém ou algo que possua
relevante significado para a sociedade. Trata-se de categoria bastante abrangente, que pode
compreender figuras historicas de notdria importancia, pessoas que tenham contribuido de
forma significativa para o desenvolvimento da sociedade, personagens folcloricos e literarios,
datas e fatos relevantes para a comunidade, dentre outras espécies de nomes que se pretenda
prestigiar e cujo mérito se pretenda reconhecer (ex: Avenida Presidente Vargas, Aeroporto
Santos Dumont etc.).

Por sua vez, a nomeacdo descritiva envolve a atribuicdo de nomes destinados a
descrever circunstancias do bem ou local nomeado. Logo, essa modalidade costuma ser
utilizada para representar elementos geogréaficos, urbanos, ou outros que tenham aptiddo para
caracterizar o objeto da nomeacéo (ex: Morro Cara de Ca0%, Rua da Feira etc.).

Pode-se citar ainda a nomeacdo organizacional, que decorre da ideia de utilizar o
nome como forma de organizar um conjunto de areas ou de bens, de modo a facilitar sua
localizacéo e identificacdo. Essa modalidade e frequentemente utilizada através da numeragao
de ruas ou bairros (como em New York ou Paris), ou trechos de espagos publicos, mas
também pode ser realizada através de coordenadas geogréaficas ou quaisquer outros elementos
integrantes de uma metodologia organizacional.

As trés modalidades de nomeacdo aludidas possuem algumas caracteristicas em
comum.

Em primeiro lugar, todas buscam satisfazer de forma direta o interesse publico. O
nome atribuido tem aptiddo para cumprir alguma missao estatal, seja para homenagear, para
descrever ou para organizar o ambiente publico urbano ou rural. Busca-se, portanto, atender o
que alguns autores denominam interesse publico primario.

Em segundo lugar, sdo conferidas pela Administragdo Publica de forma unilateral e

esponténea, através do Legislativo ou do Executivo (de acordo com cada situacéo especifica).

8 SOUZA, Gabriel Soares de. Tratado descritivo do Brasil em 1587. Colaborador: Francisco Adolpho de
Varnhagem. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert, 1851, p. 88. V.
http://www.brasiliana.usp.br/bbd/handle/1918/01720400#page/1/mode/lup. Acesso em 24/02/2015. O morro
Cara de Cdo se situa ao lado do Pao de Aculcar e é o local onde foram feitos alguns dos primeiros assentos na
cidade do Rio de Janeiro.


http://www.brasiliana.usp.br/bbd/handle/1918/01720400#page/1/mode/1up
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Em terceiro lugar, todas possuem carater gratuito, ou seja, em todas, a atribuicdo do
nome ndo envolve uma contraprestacdo econdmica por parte de qualquer interessado.

Tragados o0s principais contornos das nomeagdes honorificas, descritivas e
organizacionais, € possivel seguir adiante e analisar as nomeacdes decorrentes da exploracédo
de direitos de denominacao de bens publicos. Para isso, no entanto, é necessario entender em
que consiste tal exploragdo, o que pode ser feito com base no modo como o instituto se
desenvolveu no exterior.

Embora essa andlise seja objeto de detalhamento adiante, por ora é suficiente adiantar
que a exploracdo de naming rights de bens publicos consiste na possibilidade de a
Administracdo Publica contratar com outrem, de forma principal ou acesséria, o direito de
este atribuir nome a um bem publico, material ou imaterial, mediante contraprestacao
economicamente apreciavel.

Da parte da Administracdo Publica, ndo ha concessdo da propriedade em si, nem do
direito de gozar, dispor ou reaver a propriedade do bem. O objeto do neg6cio é
exclusivamente a atribuicdo de um nome ao bem publico, que se insere dentro de uma das
faculdades da propriedade: o direito de usar o bem. Entretanto, ressalte-se que o direito de
atribuir nome equivale apenas a uma fracdo do direito de uso, sem abranger as demais
fracBes, como o direito de dar destinacdo ao bem. Em retribuicdo, a Administracdo Publica
recebe uma prestacdo economicamente apreciavel que seja de seu interesse.

Acerca do contetdo da referida prestacdo, seria possivel pensar ao menos em trés
interpretagcdes quanto a sua abrangéncia: restrita, intermediaria e ampla.

A interpretacdo restrita da prestacdo econdmica recebida pela Administracdo Publica
corresponderia a afirmar que tal prestacdo so poderia ser efetuada em dinheiro, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer outro tipo de bem.

A interpretacdo intermediaria envolveria a possibilidade de a prestacdo consistir em
dinheiro ou em outros bens em relacdo aos quais ndo houvesse possibilidade de competicéo,
isto é, bens cuja singularidade inviabilizasse a realizacao de licitacéo.

Por fim, a interpretacdo ampla consistiria na utilizagéo de dinheiro ou quaisquer outros
bens ou servicos como forma de contraprestacdo economicamente aprecidvel para a

Administracéo, situacdo que equivaleria a uma espécie de permuta®,

8 JUSTEN FILHO, Marcal. A exploragio econémica de bens publicos: cessdo do direito a denominagéo. In:
Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, edi¢do especial, 2012, p. 235. “(...)
Assim se passa porque a cessdo do direito a denominacdo ndo configura um contrato de permuta entre
Administracado e particular. (...) Essa modalidade contratual ndo se confunde nem com compras, nem com obra,
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Entende-se, entretanto, que a interpretacdo intermediaria € aquela que melhor se
adequa ao ordenamento juridico brasileiro. Como se demonstrara em tdpico adiante®’, além da
possibilidade de obtencdo temporaria de naming rights de bens publicos mediante pagamento
em dinheiro (regra), também é possivel haver concessao de tais direitos através de doacdes
com encargo feitas por um particular para a Administragdo Publica, o que torna a
interpretacdo “restrita” injustificavel, especialmente pelo fato de que tal reducdo do ambito de
abrangéncia do instituto seria contraria ao interesse publico em diversas situagoes.

Por outro lado, a interpretacdo “ampla” ndo ¢ legitima no Brasil em virtude da
necessidade de realizacdo de licitagdo para que a Administracdo Publica possa contratar bens
e servicos de seu interesse, com a finalidade de se prestigiar a competitividade. Com efeito, a
prestacdo econdmica a ser recebida pela Administracdo em um negocio de naming rights ndo
poderia consistir em quaisquer bens ou servigos, pois estes, quando necessarios ao Estado,
devem ser objeto de licitacdo especifica, que busque encontrar no mercado o méximo de
interessados, de modo a aumentar as chances de a Administragdo conseguir a melhor proposta
possivel. A interpretacdo “ampla” restringe a competitividade (subprincipio licitatério®®) sob
duas perspectivas. Em primeiro lugar, nem todos os interessados na concessao dos direitos de
denominacgdo do bem publico desejardo ou terdo capacidade técnica para fornecer o bem ou
servigo desejado. Em segundo lugar, nem todos os interessados em fornecer o bem ou servicgo
almejado terdo interesse em serem remunerados atraveés dos direitos de denominacdo de um
bem publico. Consequentemente, haveria enorme prejuizo a competitividade que se pretende
assegurar nas contratagdes publicas. Por essa razdo, a Unica interpretagdo adequada acerca do
contetdo da contraprestacdo econémica a ser recebida pela Administracdo Pablica em ambito
brasileiro sé pode ser aquela anteriormente denominada intermediaria.

Além de se definir o contetido da contraprestacdo, também é importante destacar que a
concessdo dos naming rights de um bem publico ndo envolve a alienagdo definitiva de tal
faculdade administrativa®®. Afinal, o direito de propriedade plena de tal ativo é incompativel

com as inmeras restri¢ces decorrentes do regime de direito publico do bem nomeado.

nem com servico. Estd mais proxima a alienacéo (temporaria) de uma faculdade de titularidade publica, o que
justifica a submissdo ao regime licitatorio da concessdo ou permissdo de servi¢o publico. No entanto, podera
configurar-se situagdo de inexigibilidade de licitagdo, quando se evidenciar a inviabilidade de competi¢do.”

87 Vide topico 2.1.2.2.

8 V. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006, p. 179.

8 Embora a alienagdo (venda) dos direitos de denominacdo de bens publicos ndo seja cabivel no Brasil, ha
controvérsia acerca da possibilidade de concessdo de uso por prazo perpétuo, tema que serd aprofundado no
tépico pertinente a andlise da questdo do tempo de exploragdo. Enquanto no primeiro caso, a inviabilidade
decorre da impossibilidade juridica de se atribuir regime privado a uma fracdo do direito de uso de um bem
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Na auséncia de regulamentacdo especifica acerca da instrumentalizacdo da exploracéo
de naming rights, o modo mais apropriado para fazé-lo no Brasil, como se demonstrara
adiante, é através de concessdo de uso, forma contratual de se delegar a um particular o
direito de acessar de forma exclusiva uma das utilidades de um bem publico®.

Vale notar ainda que o direito de denominagéo pode ser concedido tanto em relacdo a
bens que ja existam e integrem o patriménio publico (exemplo: um edificio publico), como
em relagdo a bens que ainda ndo existam ou, excepcionalmente, a bens que existem, mas ndo
sdo originariamente publicos. No primeiro caso (bens ainda inexistentes), a Administracdo
Publica busca junto a eventuais interessados 0S recursos necessarios para a constru¢do ou
producgéo de um bem, com o compromisso de posteriormente lhes conferir o correspondente
direito de denominacdo. O segundo caso (bens que existem, mas ndo sdo originariamente
publicos) remete a hipotese de doacdo com encargo, em que o referido encargo consiste na
concessdo dos naming rights do bem privado doado pelo particular a Administragdo Publica.

Mas o que leva alguém a se interessar pelo direito de dar um nome a um bem publico?

Embora possam ser enumeradas diversas razdes®%?, trés se apresentam como as mais
relevantes: aumentar a publicidade do nome escolhido, dar novo significado ao nome
atribuido, e, especialmente no caso de pessoas fisicas, elevar seu status na sociedade.

O caso do aumento da publicidade é simples. A atribuicdo de um nome a um bem
publico provavelmente o tornard mais conhecido, em virtude do numero de pessoas que teréo
contato com tal nome quando utilizarem ou se referirem ao bem ou quando este for objeto de
noticia nos meios de comunicagdo, dentre outras possibilidades. Imagine-se, por exemplo, o
caso de uma empresa que deseja ingressar no mercado nacional, e, com o fim de se tornar

conhecida rapidamente, adquire os naming rights de um importante bem publico.

publico, no segundo caso (concessdo perpétua) a fragdo de uso concedida permanece sob regime juridico de
direito pablico.

% A analise da instrumentalizacdo da exploragdo de naming rights por meio de concessdo de uso sera realizada
no capitulo 2.2.3.1.

%1 Marcal Justen Filho sustenta que a atribuicdo de nomes aos objetos é um requisito fundamental da construcéo
do mundo e da inteligibilidade da comunicagdo. O autor ainda destaca que h&d muito tempo se reconheceu que o
nome do sujeito e 0 nome do objeto apresentam enorme relevancia econdmica no ambito das atividades
empresariais. JUSTEN FILHO, Marcal. A exploracdo econémica de bens publicos: cessdo do direito a
denominacdo. In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, edi¢do especial, 2012,
p. 217.

92 Para ilustrar a multiplicidade de razdes que a criatividade permite existir, é interessante mencionar o caso de
alunos da Universidade de Wisconsin-Madison, que pagaram US$85.000.000,00 (oitenta e cinco milhdes de
ddlares) a Universidade para que a sua School of Business nio recebesse o nome de nenhum “doador” ou
adquirente de naming rights pelos vinte anos seguintes. Ou seja, optaram por ndo atribuir qualquer nome, e sim
por exigir que a Universidade ndo negociasse a possibilidade de outro nome ser atribuido. V. BURTON, Terry.
Naming rights: legacy gifts and corporate money. Hoboken, New Jersey: Wiley, 2008, pp. 07-08.
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O caso da ressignificacdo do nome € relativamente mais complexo. Nessa hipétese, o
adquirente dos direitos de denominagdo tem consciéncia dos valores que se encontram
vinculados ao nome que pretende atribuir ao bem puablico. No entanto, o adquirente deseja
substituir ou complementar os aludidos valores por outros valores que estdo intrinsecamente
ligados ao bem publico, ou a esfera publica em geral®®. Pense-se, por exemplo, em uma
empresa que deseja atribuir seu nome a um importante prédio de uma universidade publica,
com o intuito de que as pessoas passem a associar ao nome da empresa ideias positivas, como
a nocdo de parceira da comunidade, de fomentadora da educacdo, dentre outras ideias
correlatas.

Por fim, o caso de pessoas fisicas que buscam status também € relativamente
simples®, embora possa ser dificil haver o reconhecimento expresso deste motivo. Por
exemplo, nos Estados Unidos, é comum que pessoas fisicas facam vultosos pagamentos pelo
direito de atribuirem seus proprios nomes a bens de universidades, sob o pretexto de estarem
apenas retribuindo pelo que a universidade lhes proporcionou, ou de estarem contribuindo
para o seu desenvolvimento. Embora o sentimento possa ser verdadeiro, é possivel que, de
forma consciente ou ndo, haja algo além da vontade de praticar filantropia. Se ndo fosse
assim, seria suficiente fazer uma mera doacao a instituicdo com a qual se pretende contribuir,
ao invés de se adquirir o direito de nomeacdo de um bem da entidade, vez que esta segunda
opcado acarreta a retirada de tal oportunidade de obtencdo de receitas pela instituicéo.
Possivelmente, a aquisicdo de direitos de denominacdo, em tais casos, esta ligada a vontade de
sobressair na comunidade e de se tornar um exemplo de sucesso, ou seja, esta vinculada a

ideia de elevagéo do status do nome.

% BARTOW, Ann. Trademarks of Privilege: Naming Rights and the Physical Public Domain. UC Davis Law
Review, Vol. 40, 2007, pp. 921-922. “O valor de uma marca esta relacionado a quao reconhecivel ela é e a
quantas associa¢des positivas ela carrega. Uma marca forte e amplamente reconhecida como Coca-Cola
comegou sua vida como uma designacao para um tipo especifico de bebida carbonada, mas agora, abrange uma
vasta gama de produtos, inclusive vestuério esportivo e potes de biscoitos. Licenciados adquirem o direito de
afixar a marca da Coca-Cola em seus produtos porque a marca adiciona valor pelo qual os consumidores estdo
dispostos a pagar. Quando bens publicos sdo nomeados, estas dindmicas sdo quase completamente invertidas.
Parques publicos, escolas, estradas, edificios, e 0s correspondentes equipamentos sdo valiosos porque sao
visiveis e Uteis. Quando nomes ou marcas sdo anexados a estes bens publicos, o homenageado ou detentor da
marca colhe alguma medida deste valor, e portanto este valor é ‘privatizado’. Entidades comerciais geralmente
compensam o publico por esta usurpacao de boa vontade publica oferecendo pagamento pelos ‘naming rights’.”
(Traducéo livre do autor).

% A atribuicdo de nome de pessoas vivas a bens publicos no Brasil envolve uma série de complexidades que
serdo analisadas de forma detalhada no tépico 2.2.2.2. A “simplicidade” mencionada no texto se refere apenas a
compreensdo da finalidade das pessoas fisicas que desejam atribuir seus préprios nomes a bens publicos, como
ocorre com frequéncia nos Estados Unidos, onde a exploragdo de naming rights € desenvolvida.
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Fixadas as ideias basicas acerca da natureza dos naming rights, € possivel analisar de
forma especifica as suas diferencas em relacdo as demais modalidades de nomeacéo de bens
publicos ja explicitadas (nomeac¢des honorificas, descritivas e organizacionais).

Em primeiro lugar, a nomeacao através da alienacdo de direitos de denominacao pode
ou ndo contribuir de forma direta para a concretizagdo de objetivos constitucionais, a
depender do nome escolhido, mas é mais comum e provavel que contribuam apenas de forma
indireta, ou seja, através da geracdo de receitas publicas para posterior utilizacdo pela
Administracdo Publica. Em outras palavras, trata-se de conduta que necessariamente prestigia
0 que se convencionou denominar interesse publico secundario®.

Sobre o0 ponto, embora seja certo que o nome ndo possa, de forma alguma, contrariar
objetivos constitucionais (instigando o odio, a animosidade, a violéncia ou o0 preconceito,
dentre outros efeitos nocivos®), é mais comum que o nome possua relativa neutralidade em
relacdo aos objetivos constitucionais. Em outras palavras, na atribuicdo do nome escolhido
através da exploracdo de naming rights, tende a preponderar o interesse do particular que
atribui o0 nome, o qual, normalmente, tem o objetivo de dar publicidade ao nome, e ndo o de
cumprir missdes estatais. Contudo, a despeito de essa preponderancia viabilizar a atribuicédo
de nomes que ndo tenham finalidade pablica imediata (nomes neutros), é evidente que ela ndo
permite contrariar o interesse publico (nomes nocivos).

Em segundo lugar, a exploracdo de direitos de denominagdo consiste em um negocio
juridico, que pressupde a existéncia de duas ou mais partes interessadas, e possui natureza
contratual®’, diferentemente das demais modalidades de nomeacéo, que, como ja se expos, sdo
realizadas através de atos juridicos unilaterais da Administracdo Publica. Consequentemente,
ndo ha de se falar em uma vontade espontanea da Administragdo de atribuir o nome ao
particular. A espontaneidade, no maximo, se restringe a ideia, em si, de explorar os direitos de
denominacdo de determinado bem, ndo alcangando a definicdo do nome nem do particular
beneficiado, a qual s6 ocorrera apds o devido procedimento licitatorio. Para o particular, a

aquisicdo de naming rights de bem publico busca conferir publicidade a um nome exatamente

% A mencéo impessoal a interesse plblico secundario decorre de entendermos que qualquer medida que busque
aumentar a arrecadacdo para posteriormente ser revertida em beneficio da sociedade ndo possui carater
secundario, eis que é igualmente apta a satisfazer o interesse publico. A diferenca parece estar mais no carater
direto ou indireto com que se alcanca o interesse publico, do que em eventual distin¢do entre naturezas primaria
e secundaria.

% A relago entre o nome e os efeitos nocivos sera analisada de forma aprofundada no tépico 2.2.2.4.

% Segundo Caio Mario, contrato é um negdcio juridico bilateral, “um acordo de vontades, com a vontade de
produzir efeitos juridicos”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito Civil, v. Il — Contratos. 122
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 7.
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porque este ndo a obteria espontaneamente através das demais modalidades de nomeacéo
citadas anteriormente.

Ainda sobre o tema, vale notar que o nome atribuido pelo particular pode até envolver
caracteristicas honorificas (quando pretender homenagear algo ou alguém relevante para a
sociedade), descritivas (ex: ponte da Companhia X, quando a hipotética companhia for
localizada proxima a uma ponte cujos naming rights foram alienados) ou organizacionais,
porém, sem a aquisicdo dos direitos de denominacéo, tal nome desejado pelo particular ndo
seria atribuido ao bem pela Administracdo Publica de forma espontanea, e aquele ndo teria o
direito @ manutencdo do nome com bases contratuais. Com isso, a qualquer momento, a
Administragdo poderia substituir a nomeacdo anterior, sem que o particular pudesse
manifestar qualquer tipo de oposi¢do ou pleito indenizatorio, diferentemente do que ocorre no
caso de cessdo onerosa de direitos de denominacéo.

Em terceiro lugar, a natureza da exploragcdo de naming rights é necessariamente
onerosa. A aquisi¢ao dos direitos de denominacdo de um bem pressupde a existéncia de um
interessado disposto a ofertar uma contrapartida econdmica, que pode consistir em dinheiro
ou em outros ativos (em caso de inviabilidade de competicdo), a depender das circunstancias e
interesses do alienante em cada caso. Com efeito, seria inviavel pensar em exploracdo de
naming rights de bens publicos caso o negdcio fosse gratuito: ou a hipdtese configuraria outra
modalidade de nomeacdo (como alguma das citadas anteriormente) ou consistiria em

disposicao indevida do patrimdnio publico.

2.1.2 Naming rights e neqgécios juridicos similares

Ainda com o intuito de delimitar o objeto dos contratos de exploracdo de naming
rights, € importante tracar algumas diferencas entre a exploracao de direitos de denominagéo
de bens puablicos e alguns negécios juridicos que lhe sdo proximos. De modo a conferir
objetividade a exposicdo, serdo investigados apenas dois tipos de negocios gque possuem
grande aptiddo para causar dificuldades conceituais em relagdo a exploracdo de naming
rights: a adog¢do de espacos publicos e a doacdo com encargo de bens privados para a
Administracdo Publica.

2.1.2.1 Adocao de espacos publicos
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A concessdo onerosa de naming rights é apenas uma dentre diversas formas de
exploracdo publicitaria do patrimdnio publico, como a venda de espaco em placas
publicitarias em eventos publicos, a inser¢do de mensagens de audio em transportes publicos,
e muitas outras.

Ocorre que uma delas é particularmente proxima da exploragdo de naming rights, e,
por isso, tende a causar certa dificuldade para a identificagdo adequada do instituto. Trata-se
da adocdo comercial de bens publicos, modalidade negocial habitualmente praticada em
diversos Municipios®, mas que pode ser implementada por toda a Administracdo Plblica no
exercicio de sua gestdo patrimonial.

Embora ambas possuam em comum as ideias de desoneracdo da Administracdo
Publica e de preservagdo do patrimonio publico, ha algumas diferencas importantes entre 0s
dois tipos de negdcio.

Como j& se exp0s, a cessao onerosa de direitos de denominagdo ¢ uma modalidade de
atribuicdo de nome a um bem publico. A adocdo comercial de um bem publico possui objeto
diverso: geralmente, o interessado se encarrega diretamente da conservacdo de um espaco
publico, e, em contrapartida, lhe é permitida a exibicdo de uma placa ou simbolo que
contenha seu nome, razéo social ou logomarca.

Apesar de o0 nome do interessado ser exibido em uma placa ou em outro tipo de
suporte localizado no espaco adotado, 0 nome do espaco publico permanece 0 mesmo. Ou
seja, se a sociedade empresaria “A” adota a praca “B”, serd possivel que o nome de “A”
conste em uma placa fincada na praga “B”, mas esta continuara se chamando “B” para todos
os efeitos. Essa caracteristica distintiva em relacdo a exploracdo de naming rights persiste
mesmo Nnos casos excepcionais em que o interessado ndo se encarrega diretamente da
conservacao, limitando-se a entregar dinheiro para que a Administracdo Publica conserve o
bem,

Em alguns casos, admite-se que, além do nome do interessado, conste alguma
mensagem, como, ilustrativamente, a mencdo ao fato de que tal bem é preservado e

conservado pelo particular, o que destaca ainda mais a diferenga entre este instituto e a

% A titulo de exemplo, no Municipio do Rio de Janeiro, a adogdo comercial de espagos publicos é regulamentada
pelo Decreto n°® 26.149/2005, que, dentre outras disposigdes, assim estabelece: “Art. 1°- Os 6rgdos municipais
encaminhar&o a Secretaria Municipal de Fazenda os processos das areas publicas e equipamentos urbanos que
serdo objeto de adocdo pela iniciativa privada, informando a delimitagdo da &rea/equipamento, custo de
implantacéo, conservacdo ou manutengdo, bem como os padrdes técnicos a serem cumpridos pelo adotante. (...)
Art. 3° - As areas publicas adotadas serdo identificadas por placas institucionais podendo delas constar apenas
e alternativamente a raz&o social da empresa, nome de fantasia ou logomarca institucional, vedada exibicéo de
marca de bens ou servi¢os de terceiros.”


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/15208209/art-1-do-decreto-26149-05-rio-de-janeiro
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/15208209/art-1-do-decreto-26149-05-rio-de-janeiro
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/15208129/art-3-do-decreto-26149-05-rio-de-janeiro
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exploracdo de naming rights, a qual envolve exclusivamente a atribui¢cdo de um nome ao bem
publico objeto do contrato, sem a insercdo de mensagens.

Por fim, conforme se esclareceu anteriormente, a exploracdo de direitos de
denominacdo de bens publicos pressupde uma contraprestacdo econémica consistente em
dinheiro (admitidas outras prestacdes apenas em caso de inviabilidade de competicéo),
enquanto a adocdo de espacos publicos envolve a entrega de um servico® pelo particular,

consistente em manter e conservar o bem publico “adotado”.

2.1.2.2 Doagao com encargo

A doacdo com encargo feita pelo particular para a Administragdo Publica é,
certamente, 0 negdcio juridico que apresenta maior complexidade em relacdo a exploracao de
naming rights. As questfes que se levantam sdo as seguintes: no Brasil, pode um interessado
doar um bem para a Administracdo Publica, estabelecendo como encargo que lhe seja
conferido o direito de atribuir nome ao bem doado, caso ndo seja dinheiro? Pode um
interessado doar dinheiro a Administracdo Publica para que esta construa ou adquira um bem
com o valor da doacdo, e confira seus direitos de denominag&o ao doador?

O ponto é relevante, pois conforme ja se expds anteriormente, € comum, em outros
paises, que interessados facam doagdes de grande vulto, e, simultaneamente, recebam o
direito de colocar seu nome em algum bem do ente plblico!?®. No Brasil, ja houve ao menos

uma situacéo similar®°?,

9 A questdo da natureza da contraprestacdo econémica dos particulares foi analisada no item 2.1.1.

10 Ana Ldcia lkenaga, citando Altbach, afirma: “Infelizmente, nos Estados Unidos ndo parece existir uma
distingdo muito clara entre naming rights e doacdes filantropicas condicionadas: tradicionalmente, os prédios
recebiam o nome de pessoas que tinham se distinguido como estudantes ou visionarios lideres académicos;
agora eles recebem os nomes de grandes doadores”. ALTBACH, Philip G. What’s in a name? Academe, vol. 92,
n° 1 (jan-fev/2006), American Association of University Professors, pp. 48-49 apud IKENAGA, Ana Lucia. A
atribuicdo de nome como modo de exploracédo de bens publicos. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito do
Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 39. Em outra oportunidade,
ALTBACH afirma “Universidades tradicionalmente receberam o nome de doadores — pense-se em Harvard,
Yale, Brown, e muitas outras. Pelos padrdes de hoje, John Harvard dificilmente conseguiria ter um banco com
seu nome devido a modéstia de sua doacdo de livros para a biblioteca no século XVII. (...) Muitas escolas dao
nomes de doadores para salas de aula e de seminarios. Mais de uma instituicdo de ensino superior coloca
nomes em suas cadeiras — o0 tipo que uma pessoa senta, e nao catedras. H4 muito tempo catedras recebem
nomes de doadores — mas alguns dos doadores que colocaram seus nomes em cadeiras fazem levantar
sobrancelhas — a cadeira FedEx e muitas outras. Sem duvida, hd uma cadeira Enron por ai em algum lugar.”
(tradugdo livre). ALTBACH, Philip G. What's in a Name? How Universities Sow Confusion and Cheapen
Academe. In: International Higher Education, 40 Summer, 2005. V.
https://htmldbprod.bc.edu/prd/f?p=2290:4:0::NO:RP,4:P0_CONTENT _ID:100788. Acesso em 27/07/2015.

101 O caso ocorreu na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, a qual recebeu doagGes de quantias em
dinheiro para a reforma e construcao de instalagcdes, com o encargo de serem atribuidos os respectivos nomes em
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Atualmente, é comum que a realizagdo de uma “doagd0” em casos como esse Seja uma
forma disfarcada de obter ganhos decorrentes da exposi¢cdo do nome e de sua vinculagdo ao
ente pablico e a caridade!®. Por isso, convém analisar detalhadamente a natureza da doagéo
com encargo no Brasil, para entdo poder confronta-la com o conceito de exploracdo de
naming rights de bens puablicos que foi exposto anteriormente!?, e, entdo, verificar a validade
da celebracédo deste negdcio por meio de doagdo com encargo.

A doacdo pura e simples é “o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere
de seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra, que os aceita”'%. Tradicionalmente,
afirma-se que seus requisitos sdo a gratuidade, a unilateralidade, a consensualidade, e a
formalidade.

Entretanto, a natureza da doagdo muda de figura quando vem acompanhada de um
encargo estipulado pelo doador, caso em que também € conhecida na doutrina como doacao
modal'®. Nesta modalidade, o doador, ao entregar o bem, estabelece uma incumbéncia para o
donatario'®, a qual, se descumprida, pode até mesmo ensejar a revogacédo da doacdo'®’. Note-

se que, para que se possa considerar o negdcio verdadeira doacdo, € necessario que, a despeito

conformidade com o desejo dos doadores. Ocorre que, pouco tempo apds a concretizagdo do negocio, a
Universidade deliberou e decidiu pela ndo insercdo dos nomes, o que acarretou a revogagdo da doacdo e a
discussdo acerca da devolugdo das quantias em juizo. V. BRASIL. TJ-SP. Apelacdo n° 0011162-
47.2011.8.26.0053. 5% Camara Civel. Rel. designado para o acorddo Des. Francisco Bianco. Julgamento em
10/03/2014.

102 IKENAGA, Ana Lucia. A atribuicdo de nome como modo de exploracdo de bens publicos. 2012. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, p. 40. “Supde-se
que essa aproximacao [da ideia de naming rights em troca de doac¢des] decorra de que ao receber uma doagéo
relevante, a tradicdo americana ao longo dos anos tenha sido construida no sentido de formular um
agradecimento. O problema é que, em alguns casos, 0 agradecimento acabou tomando uma proporcao que hoje
pode ser mensurada em valores tdo significativos quanto os que foram recebidos na propria doag&o, ou seja, em
alguns casos sdo visiveis os ganhos decorrentes de ter um nome vinculado a um ato de ‘caridade’. Isso decorreu
da valorizacdo que se passou a atribuir ao direito decorrente da doacdo realizada. Em outras palavras, a
‘condigdo’, se é que é possivel usar essa expressdo neste caso, passou a ter representagdo monetaria maior que
a propria ‘doagdo’.

108 Vide item 2.1.1

104 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito Civil, v. Ill — Contratos. 122 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 245.

105 «“Chama-se doagdo modal ou com encargo aquela que, sem prejuizo do animus donandi, contém imposicéo
de um dever ao donatéario, o qual tem de cumpri-lo nas maos do prdprio doador, nas de certa pessoa, ou de
alguém indeterminado. Constituindo o encargo (modus) uma restricdo criada ao beneficiario do negécio
juridico, ndo podera jamais assumir o aspecto de contrapartida da liberalidade”. PEREIRA, Caio Méario da
Silva. Institui¢tes de direito Civil, v. 111 — Contratos. 122 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 253.

1% Embora ndo faga mencéo especifica ao contexto de bens publicos, Venosa enumera a alienagdo de direitos de
denominag@o como possivel através de doacdo com encargo: “(...) A doagdo modal, onerosa ou com encargo é
aquela na qual a liberalidade vem acompanhada de incumbéncia atribuida ao donatario, em favor do doador ou
de terceiro, ou no interesse geral (art. 553; antigo, art. 1.180). Serd doac&o onerosa, por exemplo, aquela na
qual se doa prédio para instalacdo de escola, nela colocando-se o nome do doador (...)” VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 13.ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 122.

107 Ha relevante discussdo doutrindria acerca da natureza obrigacional do encargo, bem como a respeito da
possibilidade ou ndo de execucdo forcada do encargo. Entretanto, tais discussGes escapam do objeto deste
trabalho.
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da instituicdo do encargo, exista uma liberalidade do doador. E o caso, por exemplo, de
sociedade empreséria que doa computadores a um Municipio, com 0 encargo de que sejam
utilizados exclusivamente em escolas publicas municipais.

E relativamente pacifico na doutrina que o valor do encargo deve necessariamente ser
menor que o valor do bem doado (quando possivel esta afericdo), sob pena de se
descaracterizar o contrato de doacéo, e, por conseguinte, configurar modalidade diversa de
negdcio (compra e venda, troca ou outras figuras tipicas ou atipicas)'®. Se o encargo néo
puder ser traduzido em um valor (como em uma obrigacdo, de fazer ou de nédo fazer, que nao
seja economicamente aferivel) serd necessario averiguar se ha propor¢do entre o encargo e 0
valor do bem doado, a fim de identificar se realmente se trata de doagéo, ou se, na verdade, o
doador pretende realizar outro tipo de negdcio sob aquela roupagem.

Assim, caso o valor da incumbéncia seja igual ou maior que o valor do bem doado
(quando possivel a afericdo), ou caso seja desproporcional em relagcdo ao objeto da doagédo
(quando nao for possivel aferir o exato valor econémico do bem), ndo havera encargo, mas
verdadeira contraprestacdo, e, consequentemente, também ndo havera doacdo, pois esta,
como se exp0s, pressupde uma liberalidade, e ndo a busca por contraprestacgéo.

Fixadas essas premissas acerca do contrato de doacdo com encargo, resta ainda tecer
algumas palavras sobre um ponto essencial a solugdo da questdo formulada no inicio deste
topico: a existéncia de um regime juridico diferenciado quando uma das partes contratantes

for a Administracdo Publica.

108 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doagdo com encargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato. 22
edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, pp. 346-349: “(..) é
importante ter em mente alguns dos critérios usados pela doutrina para afirmar se tal ou qual prestacéo
constitui causa suficiente para romper o esquema de uma doa¢do. H& grande divisdo da doutrina: os que
advogam um critério objetivo da simples equivaléncia ou n&o das prestacdes, e outros que se atém a critérios
subjetivos.

Os primeiros, que seguem a forte tendéncia impressa no estudo da matéria por Pothier, procuram ver se a
contraprestacdo tem caréater tipicamente econémico, ou seja, se ela é objeto de algum dos contratos tipicos. Por
exemplo, se consiste na transferéncia da posse ou da propriedade, de dinheiro, e que seja querido em troca de
outra prestacdo —, requisito subjetivo minimo — e ndo como uma prestagdo secundaria ou meramente
consumptiva da prestacao principal. Caso essa contraprestacdo ndo possa ser apreciavel em dinheiro, tenderdo
os partidarios dessa corrente a qualificar de doacao, ainda que a intencdo das partes tenha sido outra.

Na hipdtese de o critério objetivo ser satisfeito, resta ainda verificar se ha proporcao entre os sacrificios. Sendo
equivalentes, o contrato é de troca; havendo uma diferenga substancial, havera uma parte equivalente e uma
liberalidade. Estaremos diante de um negotium mixtum cum donatione. (...) A corrente tradicional parece ser a
mais coerente com a realidade do contrato e da doagdo. Uma relacdo atipica de carater beneficente, em
principio, é doagéo. Caso envolva uma contraprestagdo e essa tenha carater econémico e seja querida como tal,
a qualificagdo correta é de troca. Mas ainda assim é preciso evitar juizos precipitados que venham a fixar uma
regra de solugdo a priori para esse problema fundamental do direito dos contratos. Por isso, convém proceder a
uma analise a partir de casos concretos.”
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Com efeito, embora possua autonomia contratual (tema que serd aprofundado mais
adiante), a Administracdo Publica ndo é livre para contratar da mesma forma que particulares,
devendo obedecer aos principios gerais administrativos e aqueles especialmente atinentes a
contratacdo publica, bem como as regras estabelecidas na lei 8.666/93'%°, Uma — e talvez a
principal — consequéncia desse regime diferenciado é a necessidade de sempre realizar
licitagdo quando houver possibilidade de competicdo!'®, o que ocorre quando ha potencial
multiplicidade de interessados, e 0 bem possui algum grau de escassez.

Feitas as observacdes necessarias acerca do contrato de doacdo com encargo e do
regime juridico especial da Administragdo Publica, passa-se a construcdo da resposta que é o
objeto deste topico.

Em primeiro lugar, € preciso afastar qualquer divida a respeito de quem pode tomar a
iniciativa para a realizacdo do negocio, tendo em vista que existem duas partes contratantes
(particular e Administracdo Publica). Seriam as duas partes legitimadas?

Avaliar se a Administracdo Publica pode tomar a iniciativa significa investigar se esta
pode realizar uma “licitacao para obtencao de doagdo com encargo”.

Como se viu anteriormente, 0 encargo € estipulado pelo doador, e ndo pelo donatario
(trata-se de uma restricdo criada pelo doador ao beneficiario do negdcio juridico), de modo
que a Administracdo ndo poderia propor o recebimento de um bem por doacgéo, estabelecendo
ela prépria o encargo, e sendo ela a parte obrigada a cumpri-lo.

Ademais, caso a Administracdo optasse por fazer licitacdo para a alienacdo do direito
de denominacéo, por tempo determinado, atribuindo-lhe preco significativamente acima do
valor de mercado, ainda assim ndo haveria doagcdo com encargo, mas uma mera aquisi¢do, por
um particular, do direito de atribuir nome ao bem pelo prazo estipulado.

Assim, a Unica hipotese em que se poderia pensar em exploracdo de naming rights

através de doagdo com encargo ocorre quando a iniciativa parte do interessado em adquiri-los.

109 Tei 8.666/93. “Art.2°. As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagles, concessdes,
permissdes e locagdes da Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente
precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre drgdos ou entidades
da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacgao de vinculo e a
estipulagdo de obrigaces reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada.”

110 CRFB /1988. “Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condi¢Bes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as
condicBes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacédo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigaces.”
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Nesse caso, suponha-se a existéncia de trés situagdes distintas: (i) o valor do encargo
supera 0 do bem doado; (ii) o valor do encargo se aproxima do valor do bem doado; e (iii) 0
valor do encargo é inferior ao do bem doado.

Nas duas primeiras situacdes, ndo haveria doa¢do com encargo propriamente dita, eis
que o pretenso encargo, na verdade, configuraria uma real contraprestacdo econémica. A
causa que levaria o interessado a celebrar tal negdcio ndo teria relacdo com uma doagdo. Em
ambas, haveria uma troca (no primeiro caso, uma troca mais vantajosa para o particular), em
qgue o particular entregaria o bem almejado, e receberia, em contrapartida, o direito de
denominacéo correspondente®!?.

llustrativamente, pense-se na seguinte hipotese: uma sociedade empresaria doa a uma
das mais renomadas universidades publicas do Brasil uma quantia pequena, com o encargo de
que a universidade altere a denominacdo de seu principal prédio para 0 nome da doadora.
Deixando-se de lado as discussdes a respeito dos outros fatores envolvidos na realizagdo desse
negécio (como a relevancia do bem para a comunidade, ponto que serd discutido mais a
frente), e supondo-se que o Unico aspecto importante fosse o valor econdmico, ndo haveria
doacdo com encargo no exemplo criado, afinal, este teria valor muito superior ao do bem
doado. E, ainda que seu valor fosse equivalente ao valor econdmico dos naming rights do bem
nomeado, ainda assim ndo haveria doacdo com encargo. Haveria, sim, um interesse da
sociedade empresaria na celebracdo de um contrato de publicidade, e ndo na realizacdo de
uma liberalidade.

Na terceira situagéo anteriormente descrita, o encargo (direito de denominagédo do bem
doado) possui valor significativamente inferior ao do bem doado, de modo que n&o configura
contraprestacdo disfarcada, e, portanto, ndo desnatura a doacdo. Nesse caso, seria possivel a
celebracdo do negécio?

Imagine-se a hipdtese de uma sociedade que efetua uma doagéo de alto valor para uma

universidade publica, com o encargo de que esta atribua 0 nome da doadora a uma de suas

1 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doagdo com encargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato. 22
edicdo revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 343. “Nas doag¢des com
encargo, o tema da causa razoavel relaciona-se diretamente ao problema da causa suficiente. Esta pode ser
entendida como um fator apto a romper o esquema da doagdo, por ter carater de uma contraprestacao.
Imaginemos, ad argumentandum, que o modo vai aumentando em valor e importancia, desde mero ato do
donatario até uma prestacdo de conteldo econdmico equivalente ao que foi doado. Nesse momento, havera
certa ‘bilateralizagdo da doag¢do modal’, que podera acarretar sua qualificagdo como um contrato atipico de
troca, ou como negécio misto com doagdo. O modo é determinacéo anexa, que pode consistir em uma prestacao
meramente ‘consumptiva’ da principal. Mas, em certos casos, pode se acordar o cumprimento de um encargo
que passa a ter tal relevincia que consiste na propria causa da “dadiva”. Ele é suficiente para romper o sentido
da doacdo e a desfigura para torna-la um contrato com obrigac@es reciprocas (ultro citroque obligatio).”



66

salas de aula (cujo valor dos direitos de denominagdo fosse bastante inferior ao valor da
doacdo).

Conforme se afirmou anteriormente, a Administracdo Publica esta sujeita a um regime
juridico diferenciado, que impde uma série de restricdes a celebracdo de contratos. Dentre tais
limitagBes, encontram-se 0s deveres de respeito & impessoalidade, a moralidade, a
publicidade, a economicidade e a igualdade, bem como a regra de realizacdo de licitacéo,
dentre outros deveres.

No exemplo criado, seria possivel pensar, em um primeiro momento, que ha uma
vantagem econdmica para a Administracdo, apta a legitimar o recebimento da doagé&o, afinal,
0 particular esta entregando mais do que esta recebendo. Mas esta seria uma Vvisdo apenas
parcial da situag&o.

Em primeiro lugar, a manifestacéo de interesse do particular em nomear o bem publico
é suficiente para, ao menos, dar indicios de que tal bem possui um valor econémico (ainda
que menor que o valor da doacdo), e, portanto, que pode haver uma multiplicidade de
interessados em nomea-lo. Permitir que o particular que prop6s a doacdo tivesse acesso a esse
bem publico direta e imediatamente seria 0 mesmo que estabelecer uma regra de “quem
chegar primeiro, leva”. E, embora tal regra possa ter sua utilidade em algumas circunstancias
da vida, ndo parece ser a mais recomendavel no caso descrito, vez que podera gerar prejuizo
para a Administracdo Puablica. Afinal, seria plenamente possivel que, realizada licitacdo,
surgisse outro particular que ofertasse lance superior. E, nesse caso, ja ndo haveria mais
vantagem econdmica na contratacéo direta.

Em segundo lugar, a impossibilidade de aceitagéo direta da doacdo no caso narrado
ndo seria obstaculo a que 0 mesmo interessado oferecesse lance em valor idéntico no curso da
licitacdo, competindo com outros eventuais interessados.

Em terceiro lugar, e considerando-se agora a possibilidade de competicdo, a situacéo
esbarraria nos mesmos problemas mencionados anteriormente quanto a impossibilidade de
iniciativa da Administracdo Puablica: ainda que informalmente o particular propusesse a
doacdo ao administrador, e este, entdo, desse inicio a licitacdo, formalmente a iniciativa seria
da Administracdo Publica, e esta teria de estabelecer um encargo para si prépria, bem como
estaria realizando transagéo diversa da doagao.

E, em quarto lugar, se a intencdo do particular fosse verdadeiramente a de realizar uma
liberalidade (animus donandi), ndo seria a simples impossibilidade de obtencéo dos direitos

de denominacgédo de um bem que o impediria. As portas continuariam abertas para a realizagédo
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de uma doacdo pura ou para uma doagdo com outro tipo de encargo que ndo envolvesse um
ativo econdmico estatal e ndo ensejasse a necessidade de competi¢cdo (como no caso em que 0
encargo eventualmente consistisse na obrigacdo de utilizar o dinheiro doado de acordo com
alguma finalidade especifica, como, por exemplo, pesquisas médicas). Nesses casos, 0 doador
ainda conseguiria alcancar seu desiderato e a Administragdo Publica também auferiria
vantagens.  Assim, chega-se a conclusdo de que, em regra, ndo é possivel a concessdo de
naming rights através de doacdo com encargo de particular para a Administracdo Publica.
Porém, como costuma ocorrer com as regras, € possivel vislumbrar uma excecéo.

No caso utilizado como exemplo, o bem doado consistia em dinheiro, bem que
qualquer competidor no mercado poderia ofertar. Se fosse substituida a mencao a dinheiro por
qualquer outro bem comum e fungivel, ainda assim haveria possibilidade de competicdo, o
que imporia a necessidade de licitacdo. Contanto, hd casos em que a licitacdo é inexigivel, e
que, portanto, ndo ha possibilidade de competicéo.

Imagine-se um interessado que decide doar a biblioteca de seus falecidos pais, repleta
de obras raras e valiosas, a Administracdo Publica, com o encargo de que esta, ao recebé-la,
Ihe permita manter (ou atribuir) 0 nome de seus pais como denominacéo oficial da biblioteca.
Ou situacdo similar envolvendo uma galeria de arte com pecas Unicas e cobigadas. Ou, ainda,
um imével situado no meio do tracado de uma rodovia que a Administracdo Publica pretende
construir, e que precisaria ser desapropriado com pagamento integral do preco.

Em nenhuma das hipoteses aventadas haveria possibilidade de competicdo, por serem
bens Unicos, que ndo poderiam ser ofertados por outros interessados no mercado. Assim,
desde que ficasse demonstrado o interesse da Administracdo Publica na obtencdo do bem,
seria possivel que esta aceitasse a proposta e celebrasse um contrato de doacdo com encargo
consistente na transferéncia ao doador do direito de atribuir nome ao bem doado. Um
interessante caso que ilustra bem a hipdtese se passou com o Estado do Rio de Janeiro, que,
por sua Procuradoria-Geral, recebeu através de doacdo com encargo, uma biblioteca com
acervo infungivel que outrora pertencera a familiares falecidos do doador. Um dos encargos
atribuidos pelo doador consistiu na destinagdo de uma sala exclusiva para a biblioteca,
identificando-a com a denominacéo dos referidos familiares!2,

Vale frisar que a celebracdo de doacdes com encargo dependerd, por evidente, do

cumprimento de requisitos eventualmente estabelecidos na legislacdo de cada ente federativo

112 v/, FONSECA JUNIOR, Antonio Gabriel de Paula; VASCONCELLOS, Luiz Eduardo Meira de (Org.).
Biblioteca Octavio Tarquinio de Sousa e Lucia Miguel Pereira. Rio de Janeiro: Contra capa, 2011, p. 116.
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(no exercicio de suas competéncias normativas) ao qual se vincule o 6rgdo ou pessoa juridica
da Administracdo Publica que pretendesse receber a doagéo™'3.

Ante todo o exposto, conclui-se ser possivel, excepcionalmente, a exploracdo de
naming rights de bens publicos em casos de doacdo com encargo, desde que atendidos dois
requisitos cumulativos: (i) os direitos de denominacdo devem possuir valor
proporcionalmente inferior ao do bem doado (a ponto de ndo desnaturar o encargo e a préopria
doacdo), e (ii) que haja impossibilidade de competicdo para a obtencdo do bem doado.
Preenchidos esses requisitos, a situacdo se amolda perfeitamente ao conceito estabelecido
neste trabalho para a exploragdo de naming rights, pois configura contratacdo da
Administragdo Publica com outrem — ainda que de forma acesséria (no caso, a doacdo é o
contrato principal) — do direito de atribuicdo de nome a um bem publico, mediante
contraprestacdo de um bem de interesse da Administracdo que possui valor economicamente
apreciavel.

Apesar do que foi exposto, vale notar que ja foi sustentando entendimento diverso
acerca do tema. Segundo Ana Lucia Ikenaga''4, a atribuicdo de nome ndo pode ser realizada
através de doacdo com encargo, vez que se tratam de institutos diferentes no ordenamento
juridico brasileiro.

Em sintese, a autora defende que a impossibilidade decorre dos seguintes motivos: (i)
A doacdo, em regra, € um contrato intuitu personae, conferido por uma pessoa em prol de
outra determinada, 0 que ndo ocorre na atribuicdo de nome, eis que qualquer pessoa que
preencha os requisitos estipulados pode atribuir nome a um bem publico, ndo havendo
necessidade de uma qualidade especial ou vinculo subjetivo; (ii) A doacéo é irrevogavel e ndo
pode ser realizada por prazo determinado, enquanto a atribuicdo de nome ndo pode ser
realizada por prazo indeterminado, e podera ser revogada caso o nome atribuido se torne
inadequado; (iii) Na atribuicio de nome, ndo existe liberalidade, mas apenas
discricionariedade!®; (iv) A doacdo com encargo é um contrato gratuito, enquanto a

113 Como exemplo de requisito especifico atribuido em legislagdo municipal, pode ser citado o inciso XI do art.
2° do Decreto 15.347/2013 do Municipio de Belo Horizonte, que impde a necessidade de autorizacdo legislativa
quando se tratar de doagdes de bens imdveis com encargos em geral.

114 IKENAGA, Ana Lucia. A atribuicdo de nome como modo de exploracdo de bens publicos. 2012. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, pp. 74-75.

115 Idem, pp. 74-75. “(...) A decisdo a ser tomada quanto a realizar ou ndo uma atribuicdo de nome é uma
escolha discricionaria. Embora liberalidade e discricionariedade possam parecer vocabulos proximos, eles ndo
séo sinénimos. Na liberalidade ndo se identifica qualquer critério que pudesse ter orientado uma escolha. E
uma decisdo desprovida de motivo. Por outro lado, a discricionariedade é uma decisdo que possui certa
margem de liberdade, mas que deve ser tomada com algum critério. Trata-se da conveniéncia e oportunidade.
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atribuicdo de nome é um negdcio oneroso; e (v) As doa¢cdes com encargo podem condicionar
0 uso do dinheiro e 0 modo de atuar da Administragdo Publica, traduzindo-se em ingeréncia
na gestdo administrativa, enquanto a atribuicdo de nome néo fixa de maneira rigida 0 modo de
utilizacdo do dinheiro.

Contudo, ndo é possivel concordar com os argumentos no sentido da impossibilidade
de concessao de direitos de denominacgéo através de doagdes com encargo, pois, conforme ja
se demonstrou, ha casos, ainda que excepcionais, em que a doagdo com encargo pode ter
como negdcio acessorio a concessao do direito de atribuicdo de nome.

Assim, entende-se que os aludidos argumentos pela inviabilidade do negécio podem
ser refutados com base nos fundamentos a seguir expostos na mesma ordem em que aqueles

foram apresentados:

0] O carater intuitu personae da doagdo ndo interfere na atribuicdo de nome, pois
se refere a pessoa do beneficiario da doacdo (que, no caso dos naming rights de
bens publicos, € a Administracdo Pablica), e ndo a pessoa do doador. Assim, 0
fato de que o doador pode ser qualquer pessoa ndo guarda relacdo com
eventual natureza intuitu personae. Ademais, como bem destacado, nem toda
doacdo possui tal natureza;

(i)  Nem toda doacdo € irrevogavel (a doacdo com encargo é revogavel em caso de
seu ndo cumprimento). Além disso, o prazo do contrato de atribui¢do de nome
é independente do prazo do contrato de doacdo. Por exemplo, se 0 prazo do
contrato de naming rights (contrato acessorio ao de doacdo) for de cinco anos,
este encerrar-se-a ao fim do quinquénio'®, e o bem doado permanecera
integrando o patriménio publico, de modo que a Administracdo estara livre
para celebrar novo contrato de direitos de denominagdo, se assim desejar.
Tratam-se de prazos autbnomos, portanto;

(iii)  Liberalidade e discricionariedade sdo elementos atinentes a objetos distintos. A
liberalidade se refere a ato do doador (e ndo da Administracdo Publica), que
diminui seu patrimbnio para enriquecer o patrimonio alheio. A

discricionariedade, por sua vez, se refere a ato da Administragdo, envolvendo

Quando entender conveniente e oportuno, a autoridade administrativa podera envidar esforcos para realizar a
atribui¢do de nome em um bem”

116 Desde que ndo ocorra fato superveniente a celebracdo do contrato que enseje sua rescisdo antes do termo
final, como se expora em topico adiante.
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suas margens de atuacdo em conformidade com a conveniéncia e a
oportunidade. A aceitacdo, por parte da Administracdo, do encargo consistente
na atribuicdo de nome pressupde que haja respeito a discricionariedade
administrativa, caso contrario, havera ilegalidade. Nota-se, portanto, que 0s
conceitos de liberalidade da doacdo e discricionariedade administrativa ndo se
misturam;

(iv) A gratuidade da doagdo com encargo é tema de acesa controveérsia na doutrina
civilista, havendo autores que entendem que 0 encargo ndo torna o contrato
oneroso*'’, e autores que entendem que a doacdo com encargo é onerosa®'é,
Ainda que se opte pelo primeiro entendimento, é preciso notar que, nos casos
de doag¢do com encargo, o carater “gratuito” nao significa que ndo havera
nenhuma contraprestacdo do donatdrio, mas apenas que O encargo nao
configurard uma contrapartida equivalente ao valor do bem doado. Trata-se,
portanto, de no¢do diversa daquela exposta quando se tratou do carater gratuito
da nomeacdo honorifica, por exemplo, na qual efetivamente ndo ha nenhuma
obrigacdo ou contraprestacdo a ser realizada pelo homenageado. Assim,
embora a exploracdo de naming rights de bens puablicos seja onerosa — no
sentido de que ela gerard um énus para o interessado — tal no¢do é compativel
com o instituto da doagdo com encargo (mesmo segundo o entendimento que a
considera “gratuita”) na Unica hipéOtese defendida neste trabalho como
legitima: aquela cujo encargo possui valor inferior ao do bem doado'*®, pois,
neste caso, o donatario (Administracdo Publica) esta sujeito ao cumprimento
de uma obrigacéo (o encargo); e

(V) Quanto a ingeréncia na gestdo administrativa, é certo que, de forma geral,
doacGes com encargo podem interferir no modo como o dinheiro (ou 0 bem)
doado é utilizado. Mas também € certo que podem néo interferir, e ndo deixam
de ser consideradas ‘“doacdes com encargo” por esse motivo. No caso
especifico de naming rights, a atribuicdo de nome realizada através de doagéo
com encargo interfere na gestdo administrativa, pois faz com que a

Administracdo permita a nomeacao do bem de forma diversa daquela que faria

117V, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito Civil, v. 11l — Contratos. 122 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 246.

118\, GAGLIANO, Pablo Stolze. O contrato de doag&o: analise critica do atual sistema juridico e os seus efeitos
no direito de familia e das sucessoes, 42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,

119 E desde que haja impossibilidade de competigdo, como se esclareceu anteriormente.
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espontaneamente. Logo, constata-se, simultaneamente, a efetiva existéncia de

uma doacdo, de um encargo, e de um contrato acessério de naming rights.

Ja é possivel concluir, portanto, que ndo se estd a afirmar que o instituto da doacéo
com encargo e o da exploracdo de naming rights sdo idénticos, mas apenas que este tipo de
negocio pode ser celebrado de forma acesséria a doagdo com encargo.

Assim, mesmo que haja diferencas entre ambos — e elas existem — o importante é
observar que tais diferencas nédo inviabilizam a concessdo de direitos de denominacdo através
de doagdes com encargo na unica hipotese anteriormente apontada como legitima.

Demonstrados, assim, 0s contornos basicos da exploracdo de direitos de denominacéo,
convém, entdo, passar a uma breve analise de como a utilizagdo do instituto vem se

expandindo ao redor do mundo em tempos recentes.

2.1.3 A expansédo da prética

E extremamente dificil precisar, com certeza absoluta, a data em que foi celebrado o
primeiro contrato de naming rights, sendo possivel constatar, a0 menos, que a pratica possuli
raizes bem antigas'?°. Entretanto, é certo que apenas nas duas Ultimas décadas o instituto teve
uma expansdo de proporcdes ineditas, potencializada pela evolucdo dos meios de
comunicacdo e de transmissdo da informacao, que elevaram o valor dos ativos imateriais.

Também é possivel afirmar que, de uma maneira geral, o setor privado foi pioneiro na
exploracdo de naming rights em cada pais*?!, e apenas no periodo recente a expansdo da

pratica alcancou de forma marcante a esfera pablica.

120 Jjustrativamente, em 1804, a Universidade de Rhode Island, Estados Unidos, mudou seu nome para Brown
University, apds uma doacdo de US$5.000,00 (cinco mil ddlares) feita pelo ex-aluno da Universidade Nicholas
Brown, que atendeu o apelo publico feito pela Universidade para obtencéo de recursos, com a promessa de que o
doador da aludida quantia teria o direito de nomear a Universidade perpetuamente. V.
http://www.brown.edu/about/history e  http://today.brown.edu/articles/2009/12/name-letter.  Acesso  em
27/07/2015.

121 A exposicdo de motivos do ato n° 170 de 2007 (Senate Bill 1716) de Porto Rico — que autorizou aquele
Governo a celebrar contratos de naming rights de bens publicos (exceto hospitais e escolas) com pessoas fisicas
e juridicas — contém interessante ilustracdo acerca da expansdo desse tipo de negocio no ambito de arenas
esportivas ao redor do mundo: “Na Europa, assim como no resto do mundo, este tipo de contrato ganhou grande
aceitacdo. Na Gra-Bretanha, o estadio do time de futebol do Bolton Wanderers foi nomeado Estadio Reebok, e o
novo estadio do Arsenal Football Club deve ser conhecido como Emirates Stadium. (...) Na Alemanha, Allianz —
uma companhia de seguros alema — a sécia majoritaria da sociedade que construiu a Allianz Arena, localizada
em Munique e sede dos times de futebol do FC Bayern Miinchen e TSV 1860 Miinchen, adquiriu os direitos para
que o dito estadio carregue seu nome pelos proximos 30 anos. Hamburg é casa da AOL Arena e Wolfsburg seria
a Volkswagen Arena. Australia, México, Brasil, Canada, Japdo, e China, entre outros, também possuem muitas
instalagoes cujos naming rights foram vendidos para companhias renomadas” (tradugdo livre). Act. N° 170,
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Com efeito, em paises nos quais ja se praticava a exploracdo de direitos de
denominacgdo de nomes de bens publicos, houve relevante ampliagdo do nimero de contratos
celebrados, bem como extensao do instituto para bens de natureza diversa da tradicionalmente
sujeita a este tipo de atividade!??. Por sua vez, paises que até entdo ndo possuiam qualquer
experiéncia na exploracdo de naming rights, ou cujas poucas experiéncias se restringiam ao
setor privado'?3, passaram a observar com mais atencdo seu grande potencial de geragéo de
receitas. Assim, iniciaram suas proprias incursdes na area, com a perspectiva de aumentar a
arrecadacao publica sem ampliar a carga tributaria. A seguir, analisa-se cada um desses casos
separadamente.

Em relacdo a primeira situacdo (paises que ja possuiam significativa experiéncia na
exploragcdo de naming rights), os Estados Unidos da América (EUA), podem ser tomados
como o melhor parametro para analise da experiéncia pratica, em virtude do grande nimero
de negdcios celebrados naquele pais.

No citado pais, por longo tempo, os negdcios acerca de direitos de denominacdo eram
firmados predominantemente (e ndo de forma exclusiva) em relacdo a bens privados,
especialmente no ambito de arenas esportivas, e 0s bens colocados a disposi¢cao eram poucos.
Além disso, era comum que se estabelecesse a concessdo de direitos de denominagdo de
forma perpétua, de modo que, uma vez aproveitada, aquela naming opportunity'?* ndo voltaria
a existir.

Nas ultimas décadas, com o aumento das batalhas comerciais de marketing, os valores
envolvidos nesse tipo de negdcio passaram a alcancar patamares muito elevados, o que gerou
dois fatores importantes: o surgimento de novas oportunidades de nomeacéo e a reducdo de
casos em que os direitos de atribuicdo de nome sdo cedidos de forma perpétua.

Quanto ao primeiro fator (surgimento de novas naming opportunities), vale destacar
que, se no passado apenas se colocavam a disposicdo bens que permitissem grande

publicidade e que possuissem significativa relevancia para a comunidade local, hoje a

2007, Senate Bill 1716, pp. 03-04. V. http://www.oslpr.org/download/en/2007/A-0170-2007.pdf. Acesso em
27/07/2015.

122 530 os casos de cessdes de naming rights de trilhas naturais, parques e florestas publicas, dentre outros bens.
V. SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Traducdo de Clovis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, pp. 191-192.

123 Dentre eles, o Brasil, a China e os Emirados Arabes, além de diversos outros.

124 Atualmente, a expressdo naming opportunities, traduzida literalmente como “oportunidades de nomeagdo”,
faz parte do vocabulario cotidiano dos norte-americanos, e busca retratar toda situacdo em que existe um bem
cujo direito de denominacdo possa ser objeto de cessdo mediante contrapartida econémica.
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criatividade humana expandiu consideravelmente os horizontes, de forma que até banheiros*?®
e muros podem ser considerados “oportunidades de nomeagdo”. Quanto ao segundo fator, a
diminuicao de cessbes perpétuas decorre diretamente do fato de que este tipo de cessdo gera a
perda da oportunidade de se realizar contratos sucessivos de naming rights (situacdo em que o
mesmo poderia ser uma fonte constante de ingresso de recursos).

Naquele pais, além da expanséo de oportunidades dentro do ambito de bens privados,
a pratica também alcancou o espaco publico, sendo hoje uma importante fonte de receita para
diversos entes publicos, tais como universidades'?®, escolas'?’, bibliotecas'?® e parques
publicos, sendo-lhes atribuidos tanto nomes de pessoas fisicas como de pessoas juridicas, e
vem sendo considerada, em muitos casos, uma excelente oportunidade de retirar os entes
publicos de dificuldades financeiras, sem necessidade de investimentos plblicos*?°.

Atualmente, existe um mercado desenvolvido de aquisi¢do de naming rights de bens
publicos, em que o0s entes elaboram técnicas competitivas para chegar primeiro aos
investidores privados. Muitos inserem as naming opportunities em seu sitio na internet, logo

na pagina inicial.

125 Um caso que ficou famoso nos EUA foi a de nomeacdo de um banheiro na Faculdade de Direito de Harvard,
ndo apenas pela natureza inusitada do bem, mas também pelo nome atribuido. Um doador pagou US$100.000,00
(cem mil dolares) para dar o sobrenome de seu pai (e seu também) a um banheiro masculino (“Falik Men’s
Room”), o qual possui a mesma prontincia da palavra inglesa “phallic”, que significa “falico”. Segundo noticia,
Falik gostaria de homenagear seu pai, mas sabia que, com um nome como o seu, as oportunidades de nomeacéao
seriam limitadas. V. http://www.huffingtonpost.com/2012/02/07/harvard-law-falik-bathroom_n_1261168.html.
Acesso em 27/07/2015.

126 ustrativamente, é possivel destacar que, em 2007, a Universidade da California — Berkeley (universidade
publica), recebeu a quarta maior quantia do ano relativa a contratos de naming rights (levando-se em
consideracdo apenas entes publicos ou com fins ndo lucrativos no ambito dos Estados Unidos), obtendo
US$113.000.000,00 (cento e treze milhdes de ddlares) em negdcio referente a catedras universitarias (endowed
professorships). V. BURTON, Terry. Naming rights: legacy gifts and corporate money. Hoboken, New Jersey:
Wiley, 2008, p. 50.

127 BLOCHER, Joseph. School naming rights and the First Amendment’s perfect storm. The Georgetown Law
Journal, 96, n. 1, 2007.

122 ROSSMAN, Ed. What’s in a name? Naming rights as revenue generators. Public Libraries Briefcase, n° 29,
1st Quarter, 2014. V. http://www.ala.org/rusa/sections/brass/brasspubs/publibbrief/n0291g2014. Acesso em
27/07/2015.

129 Sobre o ponto, convém transcrever outro trecho da ja citada exposicdo de motivos do ato n° 170 de 2007
(Senate Bill 1716) de Porto Rico: “(...) a verdade é que nas grandes cidades dos Estados Unidos, como Las
Vegas, New York, e Boston, este tipo de contrato adentrou novos espacos, estendendo-se assim a estagdes de
trem e metrd, escolas e bibliotecas, entre outras propriedades. Em Las Vegas, por exemplo, a cidade vendeu
para a Nextel Communications 0s naming rights de uma estacdo de monorail, localizada em seu centro de
convengdes, assim como uma linha de seu sistema ferroviario, pela soma de 50 milhdes de dolares. Através
dessa iniciativa, a cidade pode evitar a necessidade de imposi¢do de um aumento das tarifas de transporte e de
impostos aos consumidores. De fato, Las Vegas est& considerando colocar a venda os naming rights de todas as
suas estacOes de metrd, suas linhas de onibus, suas pontes, e seus tlneis. Esse tipo de negdcio também
contribuiu para custear a manutengdo da linha de bonde situada na cidade de Tampa, na Florida” (traducdo
livre). Act. N° 170, 2007, Senate Bill 1716, p. 04. V. http://www.oslpr.org/download/en/2007/A-0170-2007.pdf.
Acesso em 27/07/2015.
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Em grande parte dos casos, € possivel que, em poucos segundos, o interessado consiga
encontrar listas que, em regra, seguem formatos similares: em uma coluna, encontram-se
todos os bens disponiveis no momento para aquisi¢do de direitos de denominagdo; em outra
coluna, os valores solicitados para a alienacdo. Algumas vezes, hd textos com pequenas
descricdes dos bens, e apresentacdo de algumas imagens, ou, no caso de bens que ainda serdo
construidos, h& prospectos com os correspondentes projetos.

Em outros casos — que, geralmente, envolvem valores mais elevados — os entes
publicos possuem setores especializados em localizar e entrar em contato com potenciais
interessados, de modo a lhes cativar, e a Ihes integrar nos projetos desenvolvidos.

Em regra, os entes publicos que promovem negocios como esse possuem politicas
internas expressas acerca do modo como serdo realizadas as cessdes onerosas, em que
estabelecem quais tipos de bens podem ser colocados a disposicao, quais 0s prazos minimos e
maximos, e que tipos de pessoas podem adquirir os direitos de denominacao, dentre outras
regulamentacgdes. E essas restricdes tém se mostrado importantes, especialmente pelo fato de
que, muitas vezes, se originam de experiéncias bem-sucedidas ou desastrosas (envolvendo
questdes de naturezas diversas), cuja repeticao se deseja alcancar ou evitar, respectivamente.

Um bom exemplo dos dilemas envolvidos na exploracdo de naming rights ocorreu
guando uma cidade norte-americana se deparou com a necessidade de decidir se alienaria ou
ndo os direitos de denominacdo de um famoso estadio publico'®. Em meados da década de
90, os naming rights do estadio haviam sido alienados pelo prazo de alguns anos. Apds
expirado o prazo contratual, o Conselho Municipal deliberou se iria permitir a realizagéo de
nova alienacdo. Diante do empate na votacdo, a cessdo nao foi autorizada. Segundo noticia, a
posicdo favoravel a cessdo de naming rights teve como fundamento principal o aspecto
econbmico, diante das necessidades or¢camentarias da cidade para a prestacdo de servicos
publicos, enquanto a posicdo contréria se baseou predominantemente em fundamentos morais,
partindo da ideia de que o estadio constituia um patriménio cultural da cidade, e que nem
todas as coisas deveriam ser colocadas a venda. Entretanto, alguns anos apos a citada rejeicao,
houve novas propostas de aquisicdo dos naming rights do estadio, e o entendimento favoravel

a alienacdo prevaleceu. Em maio de 2013, os direitos a denominacdo do estadio foram

130 v, http://www.sfgate.com/sports/article/Traditional-name-will-Stick-for-now-2786486.php. Acesso em
27/07/2015.
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cedidos pela expressiva quantia de US$220.000.000,00 (duzentos e vinte milhGes de
délares)®3t,

Outro interessante caso noticiado ocorreu no primeiro semestre de 2013, quando uma
universidade puablica recebeu uma proposta para ceder os naming rights de sua arena de
futebol americano para uma companhia administradora de prisdes!®?. Em virtude da natureza
das atividades desempenhadas pela pessoa juridica adquirente dos direitos a denominacéo,
houve relevantes manifestacfes populares para que o negocio ndo fosse realizado. Apos
algum tempo de controvérsia, a proposta acabou sendo retirada®®,

Pode-se enumerar ainda o famoso caso Enron, no qual a citada sociedade empresaria
celebrou um contrato de exploragdo de naming rights do estddio de um time de baseball
norte-americano por trinta anos, comprometendo-se a pagar US$100.000.000,00 (cem
milhGes de ddlares). Na época, a companhia era a sétima maior dos EUA. Entretanto, em
2001, veio a tona um escandalo de contabilidade que gerou prejuizo a milhares de pessoas, e
transformou negativamente a imagem da companhia, o que levou o clube a readquirir o0s
naming rights de seu estadio, a fim de se desvincular dos valores indesejados que passaram a
ser associados ao nome da companhia®3*.

A exposicdo dos casos acima narrados, ainda que bastante sucinta, é importante por
demonstrar que mesmo em uma sociedade tradicionalmente liberal e com forte viés
comercial, ha limites para a exploracdo de naming rights que ndo podem ser ignorados, e que,
portanto, devem orientar a sedimentacdo do instituto nos paises que apenas recentemente
comecaram a utiliza-1o'%. Assim, de modo a prosseguir com o estudo da expansdo do
instituto, convém analisar uma experiéncia recente em outra localidade, a qual pode ser
particularmente relevante para o Brasil.

Com efeito, em junho de 2013, irromperam manifestacGes populares em Séo Paulo e

Rio de Janeiro — que, em seguida, se estenderam para todo o pais — cuja motivacgdo inicial

8L v, http://www.forbes.com/sites/aliciajessop/2014/10/19/levis-gains-value-beyond-naming-rights-in-its-
partnership-with-the-san-francisco-49ers. Acesso em 27/07/2015.

182V, http://www.usatoday.com/story/gameon/2013/04/02/florida-atlantic-fau-geo-group-stadium-withdraws-
offer/2045581/. Acesso em 27/07/2015.

133 v, http://www.fau.edu/mediarelations/releases0413/041302.php. Acesso em 27/07/2015.

13 BARTOW, Ann. Trademarks of Privilege: Naming Rights and the Physical Public Domain. UC Davis Law
Review, Vol. 40, 2007, p. 929.

135 Sobre a expansdo dos direitos de denominagdo ao redor do mundo, afirma Margal Justen Filho: “(...) Mas 0
fendmeno se difundiu para todo o mundo. Ha informagéo de que a Municipalidade de Wuhan, uma cidade na
China, promoveu leildo do direito de denominacéo de determinados locais publicos. Adotando outro enfoque,
‘muitos projetos de PPP no Canadd, especialmente instalagBes culturais e esportivas, vendem o direito de
denominagdo de edificios para patrocinadores privados (...)’”. JUSTEN FILHO, Marc¢al. A exploragdo
econdmica de bens publicos: cessdo do direito a denominacéo. In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do
Estado do Rio de Janeiro, edicdo especial, 2012, p. 222.
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decorreu da insatisfacdo com o aumento de tarifas de servicos publicos de transporte coletivo.
Além dos precgos elevados, reclamava-se da baixa qualidade dos servigos prestados pelas
concessionarias.

Durante o periodo de manifestacdes, alguns entes pablicos retrocederam, e decidiram
reduzir as tarifas ao patamar anterior, mas, em contrapartida, alegaram que seria necessario
retirar verbas alocadas em outras rubricas orcamentarias para custear tal reducdo®3,
possivelmente em virtude da necessidade de manutencgé@o do equilibrio econémico do contrato
celebrado com as concessionarias.

Embora esse ndo tenha sido o Unico objeto da pauta de reivindica¢gdes dos movimentos
populares, o fato de ter sido o estopim para as manifestacbes demonstra a importancia dos
servigos publicos de transporte coletivo para a sociedade, e, consequentemente, a necessidade
de se compatibilizar baixas tarifas com qualidade na prestacdo do servigco. Por isso, €
interessante analisar a experiéncia realizada em Dubai em matéria de transportes publicos.

Em 2008, Dubai lancou um projeto de marketing ambicioso, voltado a cessdo de
naming rights das estagdes metroviarias, com o intuito de ampliar e melhorar este servico de
transporte coletivo, além de assegurar a manutencdo de tarifas acessiveis, no que foi bem-
sucedido®?¥”.

Na primeira fase do projeto, algumas companhias abracaram a ideia e adquiriram
direitos a denominacdo de estagbes metroviarias. O programa resultou em expressiva
arrecadacao para os cofres publicos, bem como em elevacdo da qualidade do servigo de
transporte. Diante do sucesso obtido, foi langada, alguns anos depois, a segunda fase do
projeto, com a possibilidade de aquisicdo de naming rights de novas estacdes*38.

Para o calculo do valor adequado para a nomeacédo de cada estacdo de metr6, foram
utilizados parametros objetivos, tais como a localizacdo e a estimativa de usuéarios, dentre
outros fatores. Segundo a entidade publica responsavel pelo transporte metroviario, o
programa oferece aos parceiros uma grande plataforma de marketing, com garantia de
reconhecimento diario da marca, e também desenvolve um senso de comunidade e
compromisso com o crescimento publico, devido ao significativo nimero de usuarios que

utilizam diariamente esta modalidade de transporte publico coletivo. Entretanto, a

136 V. http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,decisao-sobre-baixar-tarifa-e-politica-diz-
haddad,1043878,0.htm e http://gl.globo.com/brasil/noticia/2013/06/sao-paulo-e-rio-anunciam-reducao-das-
tarifas-do-transporte-publico.html. Acesso em 27/07/2015.

187 v, http://dubaimetro.eu/featured/15770/dubai-metro-services-increased-without-affecting-ticket-price. Acesso
em 27/07/2015.

138 v/, http://dubaimetro.eu/featured/8641/rta-announces-the-second-phase-of-the-dubai-metro-naming-rights-
initiative. Acesso em 27/07/2015.
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disponibilidade das estagbes ndo foi admitida de forma irrestrita. Dentre as limitagOes
existentes, podem ser enumeradas a impossibilidade de cessdo de naming rights de estacdes
situadas em locais histéricos ou pontos de referéncia, e a preocupagdo em adequar as
companhias aos espa¢os publicos, de modo que todos 0s nomes de estacGes de metrd sejam
culturalmente adequados®®°.

Mudando-se o enfoque para o outro lado do mundo, observa-se que o Brasil,
recentemente, também foi local de alguns casos no mesmo setor.

No Estado do Rio de Janeiro, chegou a ser noticiada a possibilidade de o transporte
publico metroviario adotar um programa de naming rights de estacGes, fato que, de pronto,
deu inicio a discussdes na sociedade acerca dos pontos favoraveis e desfavoraveis. Entretanto,
logo ap6s a divulgacdo da noticia, e antes que o assunto ganhasse grande repercussdo, a
sociedade concessionaria negou que tivesse interesse em mudar 0s nomes das estacoes,
esclarecendo que o projeto permitiria apenas a adocdo comercial de cada uma®4°.

Isso ndo impediu que, no Estado do Rio Grande do Sul, em 2014, a Empresa de Trens
Urbanos de Porto Alegre — Trensurb (sociedade de economia mista federal), licitasse e
concedesse 0s naming rights de uma das estacdes de metrd, localizada em Novo Hamburgo,
mediante pagamento mensal de R$9.000,00 (nove mil reais) por até cinco anos, quantia
destinada a contribuir para a sustentabilidade econdmica da empresa'4!.

Fora do ambito dos transportes publicos, também ja surgiram outros casos em que
houve negociacéo de direitos de denominacéo de bens privados!#? e também de bens publicos,
como, por exemplo, no caso da arena multiuso do Municipio do Rio de Janeiro, construida no
periodo dos Jogos Panamericanos (HSBC Arenal®®), e realizada de forma acesséria em

relacdo a concessdo do objeto principal do contrato: o uso das proprias arenas esportivas.

139 |dem.

140 v, http://oglobo.globo.com/rio/sergio-cabral-veta-mudanca-de-nomes-nas-estacoes-do-metro-8410551.
Acesso em 27/07/2015.

141\ http://www.trensurb.gov.br/paginas/paginas_noticias_detalhes.php?codigo_sitemap=4015&PHPSESSID=w
wrheblch. Acesso em 27/07/2015.

142 BARCELLOS, Cleudes Teresinha Maffei. Investimentos em patrocinio na modalidade de naming rights:
empresas que praticam esses negdcios no Brasil e caracteristicas deste mercado. 2013. Dissertagdo (Mestrado em
Ciéncias Contabeis) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Rio Grande do Sul.

143 v, http://www.tcm.rj.gov.br/Noticias/4511/LegadoPan2009.pdf. Acesso em 27/07/2015. “A Arena Multiuso,
utilizando-se da permissdo estabelecida no paragrafo segundo da Clausula Primeira do termo de concessao de
uso, adotou o nome ‘HSBC Arena’ (...)".
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Além das cessdes onerosas de direito de denominacdo ja citadas e de algumas outras
existentes, ha ainda varios projetos por todo o Brasil com a finalidade de implementar a
exploracéo de naming rights de bens pablicos!#.

Feitas essas consideracdes, que demonstram como a exploracdo de direitos de
denominacdo de bens publicos vem se expandindo rapidamente ao redor do mundo, inclusive
no Brasil (provando que a pratica se antecipou a teorizacdo), € essencial analisar
detalhadamente como o instituto se acomoda no ordenamento juridico brasileiro, de modo a
encontrar parametros que permitam extrair da concessao de naming rights de bens publicos o

méximo de beneficios a sociedade, e minimizar os riscos existentes.

2.2 Naming rights de bens publicos e o ordenamento juridico brasileiro

2.2.1 Competéncias

A quem compete criar normas e estabelecer restricGes sobre direitos de denominacao
de bens publicos? E preciso haver lei autorizando a préatica desse tipo de negécio? O que
ocorre se 0 Executivo de um ente conceder os naming rights de um bem publico, e, em
seguida, for editada uma lei alterando o nome do referido bem?

As perguntas acima apontam a importancia de se definir de forma clara as
competéncias envolvidas na exploracdo econémica de naming rights como passo inicial do
estudo para a adaptacdo do instituto ao ordenamento juridico brasileiro. A depender das
respostas, diversos conflitos federativos e institucionais podem surgir.

A seguir, busca-se tracar um panorama do quadro de competéncias sobre o tema,
dividindo-o em duas partes. Na primeira, analisa-se a competéncia de cada ente (i) para
estabelecer normas que regulamentem o instituto, e (ii) para proceder a concessao de direitos
de denominacéo de bens publicos. Na segunda parte, altera-se o enfoque para a competéncia

institucional, interna a cada ente, de modo a analisar 0 que ocorre quando uma das fungdes do

144 1ustrativamente, vale citar o projeto de lei 005.00058.2014, do Municipio do Parana, que propde autorizar o
Executivo Municipal a outorgar permissdo ou concessao de uso do direito a denominagdo (naming rights) do
Viaduto Estaiado situado naquela localidade. O projeto proibe a outorga ou concessdo para pessoas juridicas
relacionadas a venda de cigarros, tabaco ou bebidas alcoolicas. A justificativa do projeto é que a receita extra
pelo uso de denominagdo, “pratica comum na iniciativa privada”, poderia ser investida em &reas prioritarias,
como a saude e a educacdo municipais. Afirma-se ainda que “temos observado a comercializagdo dos naming
rights nos estadios destinados a pratica de esportes. Entretanto, por mais que no Brasil ainda seja novidade este
tipo de transacao, ele também é utilizado em outros paises para denominar bens publicos. Nos Estados Unidos e
na Europa, por exemplo, ha a concessdo em rodovias, estacdes de metrd, museus e bibliotecas”. V.
http://www.cmc.pr.gov.br/ass_det.php?not=22454. Acesso em 27/07/2015.
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Poder (Executivo) deseja explorar os naming rights de um bem, mas outra (Legislativo)
decide realizar a nomeacéo por modalidade diversa.

2.2.1.1 Reparti¢dao “vertical” de competéncia e autonomia federativa

O Estado brasileiro é um Estado Federal, e, por consequéncia, possui como elementos
basicos a autonomia dos entes federados e a reparticdo constitucional de competéncias!#.
Néo € por outro motivo que a CR/88 inicia seu titulo Il (organizacdo do Estado)
estabelecendo que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio sdo entes autbnomos
(autonomia federativa)'#¢, e nos capitulos seguintes, traca, de forma ampla, as principais
competéncias legislativas e administrativas de cada um dos entes.

Assim, a partir das linhas gerais estabelecidas na Constitui¢do, é necessario extrair o
regramento para a exploracdo de naming rights, devendo-se aferir qual € o ambito de
abrangéncia das normas estabelecidas por cada ente federado (competéncia legislativa), bem
como qual é o alcance da competéncia administrativa de cada um, evitando-se indevida
ingeréncia de um ente no patriménio do outro.

No que concerne & competéncia administrativa, € importante notar que a Constituicdo
estabelece um rol ilustrativo de bens da Unido e dos Estados, e ndo arrola os bens
pertencentes aos Municipios. Além dos bens expressos no texto constitucional (da Unido e
dos Estados, portanto), também sdo bens de cada ente aqueles que integram o correspondente
patrimonio em virtude de qualquer forma de aquisicdo de propriedade, original ou derivada.
E, dentro da organizacdo politico-administrativa interna de cada ente, é possivel afirmar que a
Administracdo direta e as pessoas juridicas integrantes da Administracdo indireta possuem
patrimdnios préprios e apartados.

O patriménio de um ente tem a funcdo publica e social de permitir que este
desempenhe, com autonomia, as competéncias administrativas que lhe séo atribuidas pela

Constituicdo e pelas demais normas. Assim, por exemplo, o patriménio de um Municipio

145 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e Municipios.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 11, agosto/setembro/outubro, 2007, p. 03. Disponivel na internet;
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em 27/07/2015. <(...) Elementos bésicos da ideia de
Federacdo — que é um principio fundamental do Estado brasileiro — séo a autonomia dos entes federados e a
reparticdo constitucional de competéncias. O primeiro se traduz na capacidade de auto-organizagao,
autogoverno e autoadministragdo e o segundo consiste na divisdo vertical e espacial de poderes.”

146 CR/88. “Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta Constituicdo.”
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deve tornar viavel a prestacdo de servicos publicos de interesse local e o funcionamento da
maquina administrativa. Desse modo, caso a Unido decida alienar um bem municipal, havera
violacao ao seu direito de propriedade publica, e, evidentemente, a sua autonomia gerencial.

Ante o0 exposto, € possivel concluir que cada ente federado (bem como as pessoas
juridicas da Administracdo indireta) esta legitimado de antemé&o apenas para a exploracéo dos
naming rights de bens pablicos integrantes de seu préprio patriménio.

A anélise da questdo da reparticdo de competéncia se torna relativamente mais
complexa no que diz respeito a competéncia legislativa para tratar do tema.

Se, por um lado, a autonomia de cada ente pressupbe que este possa ndo apenas
administrar seus bens, mas também estabelecer as normas que regem o correspondente
regime juridico, por outro lado, a Constituicdo estabelece competéncias normativas que,
eventualmente, podem gerar superposicdo de normas emitidas por entes diversos.

De fato, a CR/88, em seu art. 22, inciso XXVII, confere a Unido competéncia
privativa para legislar sobre “normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as
modalidades, para as administracdes diretas, autarquicas e fundacionais da Uniéo, Estados,
Distrito Federal e Municipios”, restando aos demais entes legislar sobre questbes especificas
dentro das respectivas esferas de abrangéncia.

Além disso, o art. 24 da CR/88 dispde sobre a competéncia concorrente dos entes
federados, estabelecendo que, nas matérias ali relacionadas, a Unido terd competéncia
limitada a criacdo de normas gerais, que poderdo ser suplementadas pelos Estados (art. 25,
82°) e pelos Municipios (art. 30, incisos | e Il). Dentre tais matérias, encontram-se algumas
que, a depender das circunstancias, podem se relacionar a exploracdo de naming rights,
como, por exemplo, direito urbanistico (art. 24, inciso I) e protecdo ao patrimonio historico,
cultural, artistico e paisagistico (art. 24, inciso VI1II).

Assim, as normas gerais fixadas pela Unido no exercicio legitimo de sua competéncia
constitucional (como nos casos acima citados) tem aptiddo para restringir a competéncia
legislativa dos demais entes sobre exploracdo de naming rights, sem que isso configure
violagdo & autonomia federativa. Nesse caso, costuma-se afirmar que a lei editada tem carater
nacional. Entretanto, as normas elaboradas pela Unido que sejam revestidas de carater
especifico (e ndo geral) ndo podem restringir a competéncia legislativa dos demais entes, sob
pena de violacdo da expressa reparticdo constitucional de competéncias. Diferentemente do
caso anterior, a norma tem carater federal (e ndo nacional), por se aplicar apenas aquela

esfera politico-administrativa.
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E certo que, até a presente data, ndo foi editada qualquer lei pela Unido que estabeleca
normas gerais sobre contratos de exploracdo de naming rights de bens publicos. Por outro
lado, a lei 8.666/93 estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratacbes administrativas,
e, embora ndo tipifique expressamente o contrato de atribuicdo de nome a bens publicos, a
referida lei considera ser um contrato, para seus fins, “todo e qualquer ajuste entre érgaos ou
entidades da Administracéo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para
a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacOes reciprocas, seja qual for a
denominacdo utilizada” (art. 2°, paragrafo unico).

Assim, embora ndo haja normas gerais sobre contratacdo de naming rights de bens
publicos, qualquer ente que se proponha a legislar sobre o tema devera respeitar, no que
couber, as normas gerais sobre contratos estabelecidas na lei 8.666/93, como,
exemplificativamente, a necessidade de realizacdo de licitagdo. Logo, nos pontos em que a
legislacdo estadual, distrital ou municipal ndo conflitar com as normas gerais da lei 8.666/93,
sera possivel dispor sobre o tema e estabelecer restricbes a celebracdo de contratos de
concessao de direitos de denominagéo.

Um bom elemento para reflexdo acerca das afirmacdes acima expostas consiste na lei
6.454/1977, editada pela Unido, que “dispOe sobre a denominagdo de logradouros, obras
servicos e monumentos publicos, e da outras providéncias™. Trata-se de lei federal ou de lei
nacional? Para que se possa chegar a uma resposta, € essencial analisar o conteddo da norma.

No que interessa ao presente trabalho, a referida lei, em sintese, proibe em todo o
territorio nacional, (i) a atribuicdo de nome de pessoa viva ou (ii) que tenha se notabilizado
pela defesa ou exploracdo de médo de obra escrava a bem publico, de qualquer natureza,
pertencente a Unido ou as pessoas juridicas da administracdo indireta’.

Diante das disposi¢Oes da lei 6.454/1977, é possivel concluir que esta possui natureza
apenas federal, por dois motivos particularmente relevantes.

O primeiro motivo tem relacdo com o fato de o texto da lei mencionar expressamente

que a vedacao se aplica a Unido e as pessoas juridicas da administracdo indireta, sem mencao

147 Lei 6.454/1977. “Art. 1° E proibido, em todo o territério nacional, atribuir nome de pessoa viva ou que
tenha se notabilizado pela defesa ou exploracdo de mdo de obra escrava, em qualquer modalidade, a bem
publico, de qualquer natureza, pertencente @ Unido ou as pessoas juridicas da administracdo indireta.

Art. 2° E igualmente vedada a inscrigio dos nomes de autoridades ou administradores em placas indicadores de
obras ou em veiculo de propriedade ou a servi¢o da Administragdo Publica direta ou indireta.

Art. 3° As proibicdes constantes desta Lei sdo aplicaveis as entidades que, a qualquer titulo, recebam subvencéo
ou auxilio dos cofres publicos federais.

Art. 4° A infrac8o ao disposto nesta Lei acarretard aos responsaveis a perda do cargo ou fungdo publica que
exercerem, e, no caso do artigo 3°, a suspensao da subvencao ou auxilio.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao, revogadas as disposi¢des em contrario.”
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a Estados, Distrito Federal ou Municipios. Evidentemente, a mencdo legal a pessoas
integrantes da administracéo se restringe apenas aquelas vinculadas a administracdo federal,
pois ndo haveria ldgica em se estender os efeitos da lei as administragBes indiretas dos
Estados, Distrito Federal e Municipios, e ndo se lhes estender as administracdes diretas.

O segundo motivo (e mais importante) diz respeito ao fato de a competéncia da Unido
para estabelecer normas gerais ndo poder ser exercida de forma excessivamente profunda,
atendo-se a situacOes particulares e especificas!*®, especialmente em casos como o de direitos
de denominacdo, que, longe de atingir o nucleo duro do direito de propriedade publica,
versam apenas sobre uma das faculdades a ele inerentes. Logo, mesmo que a citada lei
dispusesse que tais vedacOes sdo aplicaveis também aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, ainda assim sua eficacia estaria restrita a esfera federal, ante a necessidade de
realizacdo de uma interpretacdo constitucional que considere devidamente a autonomia
federativa.

Note-se que, ao se afirmar que a lei 6.454/1977 possui carater federal (e ndo nacional)
— aplicando-se, portanto, apenas a Unido — néo se esta tecendo qualquer juizo de valor quanto
ao mérito das vedacBGes nela contidas. Em outras palavras, ndo se esta defendendo a
possibilidade de nomeacéo nas situacOes por ela vedadas, mas apenas a impossibilidade de
essa vedacdo decorrer de uma norma de outro ente federativo. Apenas para esclarecer o
ponto, seria possivel afirmar que, mesmo que inexistisse a lei 6.454/77, nenhum ente
federado — nem mesmo a Unido — poderia permitir que algum bem de seu patrimonio
recebesse 0 nome de pessoas que se notabilizaram pela defesa ou exploragéo de méo de obra
escrava'®®. Afinal, tal vedagdo ndo foi criada pela aludida lei: a vedagdo pode ser extraida

diretamente da Constituicdo da Republica, como uma decorréncia lI6gica da protecdo a

148 Na ADI 927-3 MC/RS, o STF suspendeu cautelarmente os efeitos de dispositivos da lei 8.666/93, quanto aos
Estados, Distrito Federal e Municipios, por excederem o aspecto de normas gerais e avangarem para o campo das
normas especificas. Sustentou o Ministro Carlos Velloso, relator, que “(...) a competéncia da Unido ¢é restrita a
normas gerais de licitacdo e contratacdo. Isto quer dizer que os Estados e os Municipios também tém
competéncia para legislar a respeito do tema: a Unido expedira as normas gerais e 0s Estados e Municipios
expedirdo as normas especificas. (...) Penso que ‘norma geral’, tal como posta na Constitui¢cdo, tem o sentido de
diretriz, de principio geral. A norma geral federal, melhor serd dizer nacional, seria a moldura do quadro a ser
pintado pelos Estados e Municipios no ambito de suas competéncias. (...) Cuidando especificamente do tema, em
trabalho que escreveu a respeito do DL 2.300/86, Celso Anténio Bandeira de Mello esclareceu que ‘normas que
estabelecam particularizadas defini¢@es, que minudenciem condicdes especificas para licitar ou para contratar,
que definem valores, prazos e requisitos de publicidade (...) evidentissimamente sobre ndo serem de Direito
Financeiro, menos ainda serdo normas gerais, salvo no sentido de que toda norma — por sé-lo — é geral. E
acrescenta o ilustre administrativista: ‘Se isto fosse norma geral, estaria apagada a distin¢do constitucional
entre norma, simplesmente, e norma geral...” (‘Licitagdes’, RDP 83/16)”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
ADI 927-3. Tribunal Pleno. Min. Carlos Velloso. DJ 11/11/1994.

149 A andlise do mérito da outra vedacédo contida na lei 6.454/77 (atribuicido de nomes de pessoas vidas a bens
publicos) sera feita no tépico 2.2.2.2.
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dignidade da pessoa humana, da condenacdo do trabalho escravo'®, e de diversos principios
constitucionais fundamentais, como a moralidade e a igualdade.

Da mesma forma, seria invalida uma lei editada pela Unido que proibisse, de forma
genérica, a exploracdo de naming rights por todos os entes federados e as respectivas
entidades da Administracdo indireta, pois tal vedagéo invadiria a esfera de deliberacdo dos
demais entes da Federacéo, violando a autonomia federativa. No caso, ndo se trataria de uma
norma geral, mas de uma escolha especifica, formulada em &ambito federal, que
indevidamente teria a pretensdo de se expandir além das limitacdes constitucionais.

Ante 0 exposto, € possivel concluir, até o0 momento, (i) que a inexisténcia de normas
gerais editadas pela Unido sobre naming rights ndo confere liberdade absoluta para os demais
entes legislarem sobre o tema, eis que existem restricdes estabelecidas diretamente pela
Constituicdo da Republica, assim como pela lei 8.666/93, que estabelece normas gerais sobre
licitaghes e contratagOes administrativas; (ii) que, ainda que venha a ser editada lei sobre o
tema pela Unido, sera preciso observar se esta dispde realmente sobre normas gerais, ou se,
ao contrario, estabelece apenas disposi¢cdes especificas (tendo carater meramente federal,
portanto); e (iii) que qualquer norma editada sobre o tema por entes diversos da Unido devera
passar por um duplo teste. Em primeiro lugar, deveré ser compativel com a Constituicdo da
Republica, e, em segundo lugar, devera se adequar as normas gerais eventualmente editadas

pela Unido sobre o temats?,

150 A condenagdo ao trabalho escravo € expressamente prevista no texto constitucional, sendo um dos
fundamentos da mais grave forma de supressdo do direito de propriedade: a expropriagdo sancionatoria, sem
indenizacdo. Nesse sentido, vale observar o texto do art. 243 da CR/88. “Art. 243. As propriedades rurais e
urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a
exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a
programas de habitacéo popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo Gnico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia do tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e da exploracéo de trabalho escravo seré confiscado e reverterd a fundo especial
com destinacéo especifica, na forma da lei.”

151 Em apreciacdo de caso em que um Municipio criava restricdes para contratagdes administrativas em sua
esfera de abrangéncia através de sua lei organica, decidiu o STF, que o conteldo das restrigdes homenageava
principios constitucionais e ndo ofendia a competéncia da Unido para editar normas gerais. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 423560/MG. Segunda Turma. Min. Rel. Joaquim Barbosa. DJe 18/06/2012. “DIREITO
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. LICITACAO E CONTRATACAO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA MUNICIPAL. LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE BRUMADINHO-MG. VEDACAO DE
CONTRATACAO COM O MUNICIPIO DE PARENTES DO PREFEITO, VICE-PREFEITO, VEREADORES E
OCUPANTES DE CARGOS EM COMISSAO. CONSTITUCIONALIDADE. COMPETENCIA SUPLEMENTAR
DOS MUNICIPIOS. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. A Constituicdo Federal outorga & Unido a
competéncia para editar normas gerais sobre licitacdo (art. 22, XXVII) e permite, portanto, que Estados e
Municipios legislem para complementar as normas gerais e adapta-las as suas realidades. O Supremo Tribunal
Federal firmou orienta¢do no sentido de que as normas locais sobre licitagdo devem observar o art. 37, XXI da
Constitui¢do, assegurando “‘a igualdade de condi¢oes de todos os concorrentes”. Precedentes. Dentro da
permissdo constitucional para legislar sobre normas especificas em matéria de licitacdo, é de se louvar a
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Mas ndo €é sé. Ainda ha um outro ponto a ser analisado: a existéncia, em algumas
ConstituicBes Estaduais, de vedacBes similares as da lei 6.454/1977, com pretensdo de
restringir a liberdade normativa dos Municipios vinculados aos Estados correspondentes.

Embora ndo tratem especificamente de naming rights de bens puablicos, algumas
ConstituicOes Estaduais estabelecem restricdes quanto a nomeacgdes de tais bens'®? dentro de
sua abrangéncia territorial. Poderia o Estado, através de sua Constituicdo Estadual, dispor
sobre o tema, exigindo que os Municipios a ele vinculados seguissem tais comandos? A
resposta deve ser negativa.

A Constituicdo da Republica ndo conferiu aos Estados competéncia para estabelecer
normas gerais sobre o tema, seja através de suas Constituicdes Estaduais ou de suas demais
normas. Ao contrario, optou por fixar expressamente, de antemdo, quais seriam as
competéncias estaduais. Vale destacar que, segundo a doutrina classica, as constituicoes
estaduais ndo exercem poder constituinte originario, e sim poder derivado, por retirar sua
forca da Constituicdo da Republica (sua fonte de legitimidade), e ndo de si proprias.
Consequentemente, embora sejam a expressdo da autonomia do poder constituinte dos
Estados, as Constituicdes Estaduais estdo sujeitas a limitacGes impostas pela Constituicdo da
Republical®.

Por esses motivos, ha quem afirme que “sdo desnecessarias, nas constituicdes
estaduais, quaisquer disposi¢fes sobre a organizacdo municipal”, pois “quando existem,
acabam por seguir um dentre esses dois destinos: ou sdo supérfluas (por meramente
repetirem o que diz a Constituicdo Federal) ou sdo inconstitucionais, por excederem do que

diz a Constituicdo Federal e, com isso, violarem a autonomia municipal®4,

iniciativa do Municipio de Brumadinho-MG de tratar, em sua Lei Orgénica, de tema dos mais relevantes em
nossa polis, que € a moralidade administrativa, principio-guia de toda a atividade estatal, nos termos do art. 37,
caput da Constituicdo Federal. A proibicdo de contratacdo com o Municipio dos parentes, afins ou
consanguineos, do prefeito, do vice-prefeito, dos vereadores e dos ocupantes de cargo em comissao ou fungao
de confianca, bem como dos servidores e empregados publicos municipais, até seis meses ap6s o fim do
exercicio das respectivas func@es, € norma que evidentemente homenageia 0s principios da impessoalidade e da
moralidade administrativa, prevenindo eventuais lesdes ao interesse publico e ao patrimdnio do Municipio, sem
restringir a competicdo entre os licitantes. Inexisténcia de ofensa ao principio da legalidade ou de invasdo da
competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de licitacdo. Recurso extraordinério provido.”

152 SFo os casos, até 0 momento, das Constituicdes Estaduais dos seguintes Estados: Amapa (arts. 35, §7°, 301, e
339), Bahia (art. 21), Ceara (art. 20, V), Maranh&o (art. 19, §9°), Parana (art. 238), Pernambuco (art. 239, caput e
paragrafo Gnico), e Sdo Paulo (art. 34, VI).

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 72 edicdo revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, pp. 1131-1132.

154 FERRARI, Sérgio. A (In)Submissdo dos Municipios ao Ordenamento Juridico Estadual — O caso do §2° do
art. 112 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro e a Evolugdo da jurisprudéncia do TJRJ. In: Revista de
Direito da Associacéo dos Procuradores do Estado do Rio de Janeiro, v. 19, 2008. Federalismo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 163. Afirma, ainda, o autor: “E no minimo duvidosa a possibilidade de que as
constituicBes estaduais venham a veicular principios distintos daquele que formam a estrutura da proépria
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Assim, eventual norma da Constituicdo Estadual que tivesse a pretensdo de definir o
modo como os Municipios do respectivo Estado iriam explorar os direitos de denominacéo de
seus bens configuraria indevida restricdo a capacidade normativa propria dos Municipios,
elemento essencial da autonomia federativa municipal, estabelecida e garantida na
Constituicio da Republica'®. A norma da Constituicdo Estadual, portanto, seria
inconstitucional no que concerne aos Municipios!®. Caso a mesma norma tivesse pretensio
de regular o comportamento do Estado (ente federado), seria valida exclusivamente nesta
parte.

Do exposto, e tendo em vista a partilha de competéncias constitucionais, percebe-se
que todos os entes federados tém competéncia para regulamentar o tema, mas as normas
editadas por cada ente sO serdo aplicaveis na respectiva esfera federativa (salvo no caso de
normas gerais editadas pela Unido), desde que a normatizacdo adotada ndo invada
competéncias legislativas sobre outras matérias definidas constitucionalmente (como direito
civil e direito comercial).

A despeito de tudo o que ja se expds, € importante destacar que o Supremo Tribunal

Federal (STF), embora nunca tenha apreciado um caso acerca de naming rights de bens

Constitui¢cdo Federal. E, ainda que se consiga vislumbrar tal possibilidade, esses principios ‘autonomos’ das
constituicBes estaduais terdo sempre que se dobrar ao principio da autonomia municipal, que tem status de
principio da propria Constituicdo Federal”.

155 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25% edicéo, revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 640-641. “A autonomia municipal é assegurada pelos arts. 18 e 29, e garantida contra 0s
Estados no art. 34, VII, I, c, da Constituicdo. Autonomia significa capacidade ou poder de gerir os proprios
negécios, dentro de um circulo prefixado por entidade superior. E é a Constituicdo Federal que se apresenta
como poder distribuidor de competéncias exclusivas entre as trés esferas de governo. (..) A autonomia
municipal, assim, assenta em quatro capacidades: (a) capacidade de auto-organizacdo, mediante elaboragéo de
lei organica propria; (b) capacidade de autogoverno, pela eletividade do Prefeito e dos Vereadores as
respectivas Camaras Municipais; (c) capacidade normativa prépria, ou capacidade de autolegislagdo, mediante
a competéncia de elaboracdo de leis municipais sobre areas que s@o reservadas a sua competéncia exclusiva e
suplementar; e (d) capacidade de auto-administragdo (administracéo prépria, para manter e prestar 0s servi¢os
de interesse local.”

1% | EONCY, Léo Ferreira. Controle de constitucionalidade estadual: as normas de observancia obrigatéria e a
defesa abstrata da Constituicdo do Estado-membro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 96-98. “O que fazer quando,
no controle abstrato de normas perante o Tribunal de Justi¢ca, surgir a questdo da inconstitucionalidade do
proprio parametro de controle estadual? (...) a Constituicdo Estadual esta sujeita as normas centrais de
observancia obrigatoria da ConstituicAo Federal, de tal modo que o ndo-cumprimento destas pelo constituinte
decorrente pode acarretar a nulidade de norma inscrita na Constituicdo do Estado-membro. (...) o controle
abstrato de normas estaduais e municipais em face de norma constitucional estadual envolve o exame da
validade desta como questdo que antecede o julgamento do mérito da acao direta estadual. Assim, o Tribunal de
Justica, antes de apreciar o mérito da acdo direta, estaria sujeito a esta verificacéo, que, se ndo esta prevista no
art. 125, §2°, da Constituicdo Federal, decorre, entretanto do fato de a Constituicdo Estadual estar sujeita a
varias normas constitucionais federais, a cujos termos deve subordinar-se sob pena de nulidade de suas
normdas. .

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI 307/CE. Tribunal Pleno. Min. Rel. Eros Grau. Julgamento
em 13/02/2008.
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pablicos, ja teve a oportunidade de analisar acdo direta de inconstitucionalidade®>” (ADI) em
que foram impugnados diversos artigos da Constituicdo do Estado do Ceard, dentre eles, um
dispositivo que vedava a atribuicdo de nome de pessoa viva a avenidas, pragas, ruas e outros
componentes do espaco publico. Entretanto, diante da multiplicidade de normas impugnadas
naquela ocasido, o dispositivo citado esteve longe de ser o objeto central dos debates
realizados naquele julgamento, de modo que extrair do referido julgamento qualquer
posicionamento do STF acerca do tema pode acabar se revelando um passo precipitado. Feita
essa ressalva, passa-se a analise do caso.

A ADI foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, que endossou provocacao
que Ihe fora feita por associa¢cfes municipais do Ceard, impugnando diversos dispositivos da
Constituicdo cearense, dentre eles o inciso V do art. 20%%8,

Ante a multiplicidade de dispositivos impugnados, foi produzido extenso acordao, de
setenta e sete paginas, no qual apenas trés paragrafos de somente um voto foram dedicados ao
citado inciso V do art. 20'%°, valendo destacar que o prolator deste voto, Min. Eros Grau, ja
deixou de integrar o STF, sendo este mais um fator a sugerir que qualquer conclusdo extraida
do citado julgamento corre grande risco de ndo corresponder a um real posicionamento do
tribunal acerca do tema.

No citado trecho, foi mencionada apenas uma justificativa para se considerar
constitucional o dispositivo da Constituicdo do Ceara: o fato de que tal dispositivo impediria
o culto e a promocdo pessoal de pessoas vivas, tivessem ou ndo passagem pela
Administracdo, de modo que seria compativel com o principio da impessoalidade. Nota-se,
portanto, que o STF se limitou a analisar 0 mérito da vedacdo, e ndo a questdo da

competéncia para sua imposi¢do*e°,

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI 307/CE. Tribunal Pleno. Min. Rel. Eros Grau. Julgamento
em 13/02/2008.

158 Constituicdo Estadual do Ceara, art. 20, inciso V: “Art. 20. E vedado ao Estado e aos Municipios: (...) V -
atribuir nome de pessoa viva a avenida, praca, rua, logradouro, ponte, reservatério de agua, viaduto, praca de
esporte, biblioteca, hospital, maternidade, edificio publico, auditérios, cidades e salas de aula”.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI 307/CE. Tribunal Pleno. Min. Rel. Eros Grau. Julgamento
em 13/02/2008. Voto do Min. Eros Grau: “(...) 8. O inciso V do artigo 20 da CE veda ao Estado e aos
Municipios atribuir nome de pessoa viva a avenida, praga, rua, logradouro, ponte, reservatério de agua,
viaduto, praca de esporte, biblioteca, hospital, maternidade, edificio publico, auditérios, cidades e salas de
aula. 9. N&o me parece inconstitucional. 10. O preceito visa a impedir o culto e a promog&o pessoal de pessoas
vivas, tenham ou ndo passagem pela Administracdo. Cabe ressaltar que proibi¢do similar é estipulada, no
ambito federal, pela lei 6.454/1977. Leio no parecer do Procurador-Geral da Republica [f1.10]: ‘[...] ndo nos
parece, contudo, violar a autonomia municipal a norma constante do art. 20, inciso V, da Carta Estadual
cearense. Pelo contrario, ela é plenamente compativel com o principio da impessoalidade constante do caput do
art. 37, da Constituicdo da Republica, c/c o respectivo 81°, que ndo admite promogdo pessoal. E tem a norma
constitucional inspiracdo ética, alias, adotada na legislagdo federal sobre a matéria [...]".”
160 A analise do mérito deste julgamento sera retomada a frente, no tépico 2.2.2.2.1.
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Conforme ja se expds anteriormente, o fato de o conteddo da norma ser compativel
com o principio da impessoalidade ndo tem relacio com o argumento da autonomia
federativa. Vedacgdes inerentes ao principio da impessoalidade decorrem diretamente da
Constituicdo da Republica, e, por isso, independem de previsdo em norma constitucional
estadual ou em qualquer outra norma infraconstitucional.

O ponto nodal da questdo, que acabou ganhando carater secundario, consistia
exatamente na impossibilidade de um Estado estabelecer uma norma cuja pretensdo seja
interferir no modo como outro ente federativo pode gerir seu préprio patrimonio, sob pena de
violacdo a autonomia federativa. Este argumento ndo foi analisado pelo STF. Embora seja
possivel que, a época, aquele tribunal o tenha rejeitado implicitamente (siléncio eloquente), o
teor do acorddo parece indicar que, provavelmente, a questdo passou despercebida, de modo

que ainda ndo ha uma decisdo paradigmatica sobre o tema na jurisprudéncia do Supremo*®:,

2.2.1.2 Reparti¢do “horizontal”: questdes institucionais entre Executivo e Legislativo

Ndo é apenas de conflitos federativos que podem advir problemas relativos a
exploracdo de naming rights. Destes resultam os conflitos externos ao ente federado que
pretende realizar a exploracdo. E possivel, por outro lado, que surjam dificuldades internas,
consistentes em ao menos dois tipos de questdes institucionais entre 0 Executivo e 0
Legislativo.

O primeiro tipo esté ligado a eventual disposi¢do do Executivo para celebrar contratos
de naming rights sem que o Legislativo tenha editado prévia lei autorizativa dessa pratica, 0
que poderia gerar davida quanto a validade de tais contratos, especialmente nos casos de entes
gue possuam normas proprias (em Leis Organicas e em Constitui¢bes estaduais) que vedem a

realizacdo de concessdes de uso sem autorizacdo legal préviaté?. Entretanto, salvo nos casos

161 E jnteressante notar que o entendimento defendido neste trabalho — no sentido de que cada ente é competente
para estabelecer suas proprias restricdes normativas a nomeagdes de seus bens — parece ter sido adotado também
pelo Ministério Publico Federal na ADI 5181/MA (ainda ndo julgada), em sua peti¢do inicial, quando, ao tratar
da lei 6.454/1977, afirma que “E bem verdade que se trata de lei federal, ndo diretamente aplicavel as esferas
estadual e municipal, por for¢a do principio federativo (...)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI
5181/MA. Min. Rel. Celso de Mello.

162 Conforme se antecipou no topico 2.1.1, e sera retomado no topico 2.2.3.1, a natureza juridica do contrato de
naming rights de bens publicos se aproxima da concessao de uso, pois envolve a cessdo de uma fracdo do direito
de uso do bem (o direito de atribuir-lhe um nome).
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em que haja vedacdo normativa, ndo ha qualquer empecilho a celebracdo de contratos
relativos a direitos de denominagcdo, ainda que inexistente lei anterior que os autorize!®s,

Afinal, em primeiro lugar, a nomeacdo de bens publicos, embora possa ser realizada
por lei, consiste em ato ordinario de gestdo do patrimbnio publico, atribui¢do tipica do
Executivo, de modo que a exigéncia de prévia autorizacdo legal poderia violar a harmonia
entre os Poderes.

Em segundo lugar, a celebracdo de contratos de naming rights de bens publicos
independe da existéncia de legislacdo que expressamente preveja ou discipline esse tipo de
contrato por decorrer da autonomia contratual da Administragdo Plblica. Apesar de a questao
da existéncia de autonomia de vontade da Administracdo Publica ser objeto de alguma
controvérsial®*, a exigéncia de lei anterior que preveja genérica ou especificamente um tipo de
contrato para que a Administracdo possa celebra-lo configura um formalismo néo justificavel
ante uma visdo constitucional contemporanea do Estado, que prestigia a ideia de juridicidade

dos atos administrativos'®®, especialmente porque a ideia de vinculagéo estrita a legalidade foi

163 Ndo integra o escopo deste trabalho a anélise detalhada do instituto da concessdo de uso em geral, sendo
relevante seu estudo apenas no que pode ser relacionado a exploracdo de naming rights, ponto que sera abordado
no tépico 2.2.3.1. Apesar disso, convém destacar que ha controvérsia na doutrina acerca da necessidade de lei
autorizativa de concessdes de uso, como alerta Floriano de Azevedo Marques Neto: “E também forte na doutrina
o0 entendimento de que a concessao de uso devera ser autorizada por lei. (...) Porém, somos do entendimento de
gue ndo hd, de per se, uma obriga¢do de prévia autorizacdo legislativa necessaria & outorga da concesséo de
uso. E afirmamos isto a partir do raciocinio seguinte. Dissemos que a concessao de uso ndo implica em uma
alienacao do bem, que pode ser retomado até antes do fim do periodo previsto na outorga, respeitadas algumas
condicBes. Mesmo para a alienagcdo de bens publicos, dissemos, é discutivel a necessidade de prévia
autorizacao legislativa prevista na Lei de LicitacBes. A Constituicdo, quando exigiu prévia autorizacéo por lei
para alienacdo ou concessdo, o fez para terras publicas em area superior a dois mil e quinhentos hectares,
tornando perfeitamente cabivel o raciocinio de que o constituinte teria limitado a ingeréncia do Legislativo na
gestao dos bens publicos a este patamar de bens”.

164 H4 autores que entendem que o principio da autonomia contratual ndo é aplicavel & Administragdo Publica.
V. COUTO E SILVA, Almiro. Principios da legalidade da administracdo publica e da seguranca juridica no
estado de direito contemporéneo. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 27,2003, p. 21. “E, todavia, incontroverso que o principio da autonomia da vontade n&o existe para a
Administracdo Publica. A autonomia da vontade resulta da liberdade humana, que ndo é uma cria¢do do
direito, mas sim um dado natural, anterior a ele. O direito restringe e modela essa liberdade, para tomar
possivel sua coexisténcia com a liberdade dos outros. Sobra sempre, porém, uma larga faixa que resta intocada
pelo Direito. A Administracdo Publica ndo tem essa liberdade. Sua liberdade é tdo somente a que a lei Ihe
concede, quer se trate de Administracdo Publica sob regime de Direito Publico, de Direito Privado ou de
Direito Privado Administrativo”

165 A partir do periodo das revolugdes liberais, nos paises onde vige o principio da legalidade, consolidou-se a
ideia de que os individuos sdo livres para fazer aquilo que a lei ndo proibe, e que a Administragdo, ao contrério,
sO pode fazer aquilo que estiver expressamente previsto em lei. Dai se poderia extrair que a Administracdo nao
possuiria autonomia de vontade para contratar, sendo esta exclusiva dos particulares. Essa concepcdo de
vinculagdo estrita a legalidade formal foi gradualmente sucedida pela nocéo de vinculagdo a uma legalidade
substancial, ou, ainda, a ideia de juridicidade, principio que, segundo Alexandre Aragéo, “vem se afirmando na
doutrina e na jurisprudéncia mais modernas como uma nova acepg¢ao (ndo uma superacdo) do principio da
legalidade”, e se caracteriza pela “submissdo dos atos estatais a um padréo amplo e englobante de legalidade,
cujos critérios ndo seriam apenas a lei estrita, mas, também, os principios gerais do Direito, e, sobretudo, os
principios, objetivos e valores constitucionais. E a visdo de que a Administragdo Publica ndo deve obediéncia
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historicamente elaborada em torno do ato administrativo, como forma de mitigar imposic¢oes
unilaterais, e ndo do contrato administrativo, que possui natureza bilateral®6®.

E evidente que a autonomia contratual da Administragio Publica é consideravelmente
mais restrita que a de um particular (a qual também nao é absoluta, pois sujeita-se a diversas
normas de ordem publica, dentre outras restri¢cbes), porém isso ndo significa que ela inexista.
A “vontade” administrativa consiste na busca pela realizacdo de uma gestdo que atenda ao
interesse publico, em consonancia com uma ideia material de lei (em contraposi¢éo a viséo
formal), ou seja, em harmonia com o ordenamento juridico como um todo®’. A funcéo
administrativa ndo pode mais receber o significado que lhe foi atribuido pelo modelo liberal
classico (“executar a lei de oficio”). Ao contrério, deve significar o poder-dever de adotar
medidas destinadas a servir ao interesse publico dentro dos limites da esfera juridica. N&o faz
sentido atribuir deveres ao Estado sem lhe dar os instrumentos para cumpri-los. Dai se pode
concluir que, respeitadas as limitacbes inerentes ao regime juridico dos contratos
administrativos, a Administracdo estd legitimada a celebrar contratos que atendam ao
interesse publico, aumentando suas receitas e permitindo que desempenhe suas missdes

constitucionais.

apenas a lei, mas ao Direito como um todo. Trata-se, na verdade, de uma expressdo ampliada do principio da
legalidade, consequéncia de uma visdo neoconstitucionalista do Direito, onde os principios juridicos, as
finalidades publicas e os valores e direitos fundamentais constituem, juntamente com as regras constitucionais e
legais, o ‘bloco da legalidade’, que, ao mesmo tempo, legitima e impée limites a agdo administrativa.”. V.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, pp. 57-58.

166 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 2003, pp. 564-565. “N&o ha duvida de que o principio da legalidade na modalidade de
reserva de norma juridica foi historicamente elaborado em torno do acto administrativo. A exigéncia de que a
accao administrativa fosse apenas a positivamente regulada correspondeu a necessidade de evitar o arbitrio no
exercicio unilateral de poderes de autoridade através dos quais a Administracéo fixa com eficacia imediata a
situacdo juridica do particular. Ora, no contrato administrativo, a fixacdo da situagdo juridica do particular
ndo é unilateral, antes resultando de uma estipulag¢do conjunta, isto €, da intervengdo constitutiva do préprio
particular. Por outro lado, a celebracdo do contrato ndo traduz um exercicio de autoridade porque a
estipulacdo do particular é voluntaria e as manifestacdes de vontade de ambas as partes possuem idéntico valor
juridico. (...) E certo que a desproporcdo real entre as partes cria riscos de coer¢do numa celebracéo
aparentemente livre (...) [m]as para combater os riscos inerentes a tal situacao, valem os principios da ordem
publica e pode valer uma disciplina normativa das clausulas contratuais gerais, sem necessidade de substituir a
autonomia contratual pela exigibilidade de prévia regulagdo positiva”.

167 SOUSA, Guilherme Carvalho e. A liberdade de contratar para a administracdo plblica: a autonomia da
vontade no contrato administrativo in Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, v. 260,
maio/ago. 2012, pp. 197-199. “A vontade (0 querer administrativo) é simples complemento de um interesse
publico prévio (contido em lei). (...) Em outras palavras, a liberdade de contratar para a administragao publica
ndo pode ser tdo ampla, eis que informada pelos elementos do direito administrativo, especialmente a
finalidade. E, por mais que exista uma ‘“‘vontade” com o contratante particular, ndo deixa de existir uma
vontade administrativa anterior, calcada na lei e no interesse publico, a exemplo do procedimento licitatério
pelo qual deve se submeter a administracéo publica antes de contratar.”
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Superada a questdo relativa a autonomia contratual da Administragdo Publica, passa-se
a andlise de outro tipo de questdo institucional que pode surgir entre Executivo e Legislativo,
ligado a situagdes em que ambos queiram nomear 0 mesmo bem.

Conforme se expds no tdpico introdutério deste capitulo, existem diversas
modalidades de nomeac@es de bens publicos, e, a depender da modalidade escolhida, tanto o
Legislativo como o Executivo possuem legitimidade para conferi-la. Entretanto, em regra,
apenas o Executivo tem a possibilidade de celebrar um contrato de exploragdo de naming
rights'®. Afinal, cabe ao Executivo gerir o patrimoénio pulblico, e, além disso, seria impossivel
conceber o Legislativo recebendo dinheiro privado para editar leis que nomeassem bens em
favor de interessados.

Entretanto, a impossibilidade de o Legislativo celebrar tais negocios ndo retira sua
legitimidade para realizar as demais modalidades de nomeacdo (como a honorifica, por
exemplo), de modo que, ao menos em tese, é possivel surgirem duas situagdes de conflito
entre nomeacdes realizadas pelo Executivo de modo negocial, e nomeacdes realizadas pelo
Legislativo através do procedimento formal de elaboracdo de leis.

Na primeira situacdo, o Legislativo atribui nome a um bem publico, e, em seguida, 0
Executivo deseja conceder seus direitos de nomeacdo. Na segunda situacdo, o Executivo €
guem toma a iniciativa de explorar os naming rights do bem, e, em seguida, o Legislativo
edita lei para alterar a sua denominacéo. As situacfes devem ser analisadas separadamente.

Acerca do primeiro caso, convém destacar que, quando o Legislativo realiza a
nomeacao, o ato editado, embora formalmente seja lei, materialmente ndo o &, eis que ndo se
presta a regular nenhuma situacdo com generalidade e abstracdo, caracteristicas préprias das
normas. Entretanto, apesar de se tratar de ato materialmente especifico e concreto, tal ato ndo
pode ser substituido por ato do Executivo, vez que se trata de lei formal, de modo que a
nomeacao sO podera ser alterada por lei posterior que revogue a lei anterior. Assim, é ilegal o
ato do Executivo que pretenda conceder os direitos de atribuicdo de nome a bem publico que
ja tenha sido denominado por lei, em virtude da evidente contrariedade.

No segundo caso, a situagdo se inverte. Suponha-se, por exemplo, que em um certo
Municipio ndo haja qualquer legislacdo vedando a concessdo de naming rights pela
Administracdo Publica. O Executivo, entdo, celebra um contrato de exploracdo de direitos de

denominacdo de um bem publico, ndo nomeado por lei anterior, com uma sociedade

168 Excepcionalmente, o Legislativo e o Judiciario, no exercicio de funcBes atipicas, poderiam celebrar tais
contratos em relagdo a seus proprios bens.
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empresaria, pelo prazo de cinco anos. Na vigéncia do contrato, a Camara Municipal aprova lei
que atribui um nome diverso ao bem que foi objeto do negdcio. O que ocorre com o0 nome do
bem e com o contrato celebrado?

Nos termos do inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢do da Republica, “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Considerando-se
que, na situacdo narrada, o contrato foi celebrado em conformidade com o ordenamento
juridico vigente a época, o ato se aperfeicoou, ndo podendo ser alterado por lei posterior, a
qual ndo é permitido ter efeitos retroativos. Desse modo, o contratante possui direito
adquirido & exploragdo do nome do bem publico. Consequentemente, a lei é invalida, pois
incompativel com a Constitui¢do. O contrato, portanto, produziria efeitos até seu termo final.

Por fim, um ultimo aspecto merece ser destacado em relacdo a ambas as hipoteses
aventadas. A existéncia de manifestacdes de vontade divergentes partindo de duas funcdes
representativas do Poder pode configurar, sob uma Otica pessimista, uma crise institucional,
mas, por uma perspectiva otimista, pode ser uma oportunidade de se iniciar um dialogo
institucional, que permita a construcdo da melhor solucéo para a sociedade'®. Afinal, abre-se
a oportunidade para que as razGes que impulsionam cada uma das partes sejam trazidas ao
debate publico, o que pode contribuir para aferir de forma mais apurada qual o real anseio
social a respeito da forma de nomeacdo do bem, e, com isso, assegurar maior
representatividade democratica a deciséo final.

Eventualmente, pode ser que os argumentos utilizados pelo Legislativo para a
nomeacao de um determinado bem, por exemplo, sejam derrotados apés a realizacdo de ampla
discussdo popular, e, como resultado, este perceba que o interesse publico indica a
necessidade de revogacdo da lei que nomeou o bem, abrindo espaco a negociacdo dos
respectivos naming rights.

Assim, independentemente da validade ou invalidade dos atos editados pelo Executivo
e pelo Legislativo em cada caso, a existéncia de divergéncias institucionais, além de
configurar uma oportunidade de harmonizacdo dos anseios de ambos, pode ser fator essencial

para se identificar o verdadeiro interesse publico.

169 Ao tratar da questdo acerca de quem deve ter a Ultima palavra sobre a Constituicdo, Rodrigo Brand&o sustenta
a superioridade normativa das teorias dialdgicas na construcdo de um modelo democratico que busque as
melhores solucgBes para a protecdo de direitos fundamentais. Parece ser possivel adaptar esta ideia, no que for
cabivel, a divergéncia de manifestacdes de vontades entre Executivo e Legislativo acerca da vontade de atribuir
nome a um bem publico. V. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem
cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, pp. 279-289.
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2.2.2 Aspectos substantivos

Em virtude da auséncia de legislacdo ou de doutrina consolidada sobre o tema,
entende-se ser essencial decompor o tema da exploracdo de naming rights de bens publicos
em elementos distintos, que possam servir de pardmetros para a afericdo da utilizacdo
adequada do instituto em cada caso.

Assim, no presente capitulo, procede-se a uma andlise de aspectos ligados a substancia
da concessao dos direitos de denominacéo, e, no proximo capitulo, realiza-se uma analise de
aspectos procedimentais do instituto.

Em relacdo aos aspectos substantivos da concessdo de naming rights, ha diversas
questdes que devem ser consideradas pela Administracdo Publica, e que giram em torno de
quatro elementos essenciais: 0 bem, 0 nome que se pretende atribuir, a pessoa do nomeante, e

0 tempo de concesséo dos direitos de denominagéo.

2.2.2.1 A relevancia do bem para a comunidade

De acordo com a logica econdmica, quanto mais importante for o bem puablico para a
comunidade, maior seré a possibilidade de arrecadacgdo através da exploracdo de seus haming
rights. Entretanto, como ja se observou na primeira parte deste trabalho, a gestdo de bens
publicos, de uma forma geral, ndo deve ser regida por uma logica exclusivamente econémica,
sendo necessario também ter em conta outros aspectos morais e juridicos. Se, por um lado, a
importancia do bem eleva o seu valor de mercado, por outro, ela gera a necessidade de se
estabelecer uma protecdo mais intensa, em virtude da incorporacdo de valores importantes
para a comunidade (histéricos, culturais, sociais, e artisticos, dentre outros). O descuido na
exploracdo econdmica de um bem publico pode gerar diminuicdo do valor moral que lhe é
atribuido, substituindo-se na percepcdo coletiva a sensacdo de que o bem integra 0 espaco
publico pela sensacédo de que se trata de mais um bem privatizado.

Tome-se como exemplo o morro Pdo de Acgucar, monumento natural situado na
cidade do Rio de Janeiro mundialmente conhecido, e que é objeto de tombamento pelo
Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN)C, Certamente, o potencial

170 Ao tratar da exploragdo de naming rights, Justen Filho afirma que alguns bens plblicos possuem intrinseca e
indissociavel relacdo com a identidade nacional e estatal, de modo que ndo poderiam ser submetidos as
vicissitudes de uma relacdo de propriedade privada, nem poderiam servir de suporte para a satisfacdo de
necessidade egoistica de um sujeito privado determinado. JUSTEN FILHO, Marcal. A exploragdo econdmica de
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econdmico de sua exploracdo publicitaria seria enorme. Provavelmente, muitos interessados
em celebrar um contrato de naming rights desejariam associar seu nome aquele bem.
Entretanto, na percepc¢éo de grande parte dos individuos, o morro P&o de Acucar representa
muito mais que uma oportunidade econémica, por integrar a esséncia da identidade popular,
ndo apenas da cidade, mas também do Estado e de todo o pais, e explora-lo dessa forma
provavelmente contribuiria para a corrosdo dos valores que lhe sdo intrinsecos'’!. Seria
possivel pensar da mesma forma em relagdo ao Estaddio do Maracand, situado na mesma
cidade, palco de inimeros eventos importantes (inclusive duas finais de Copa do Mundo), e
que possui imenso valor cultural para toda a sociedade brasileira. Talvez por esse motivo o
edital de licitacdo da parceria publico-privada (PPP) referente ao citado estadio tenha vedado
a exploragdo de naming rights daquele bem, embora tal negdcio tenha sido admitido para o
Maracandzinho (arena anexa de menor porte) e para as demais instalacdes do complexo
esportivol’2,

E indispensavel que se encontre, entdo, o equilibrio entre os beneficios econdmicos
obtidos pela concessdo de direitos de denominacdo de um bem publico e a protecdo aos
demais valores que este bem representa para a comunidade. Entretanto, é impossivel definir,
abstrata e exaustivamente, uma lista de quais bens estdo ou ndo sujeitos a exploragdo de
naming rights, pois tal relacdo variard de acordo com circunstancias da comunidade em que
estiverem inseridos. Assim, a solucdo € tracar critérios que permitam, com algum grau de
seguranca, identificar quais bens publicos estdo sujeitos a esse tipo de negdcio, e quais ndo

estdo. Desse modo, entende-se que alguns critérios, objetivos e subjetivos, podem auxiliar

bens publicos: cessdo do direito a denominacdo. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo
Horizonte, ano 8, n. 30, p.227.

171 SANDEL, Michael J. Ob. cit., pp. 200-202: “O comercialismo n&o destrdi tudo que toca. Um hidrante com o
logotipo da KFC serve de qualquer maneira para apagar chamas com a agua. (...). Entretanto, a afixacdo de
logotipos corporativos nas coisas muda o seu significado. Os mercados deixam a sua marca. (...) tendo
constatado que o mercado e o comércio alteram o carater dos bens, precisamos nos perguntar qual o lugar do
mercado e onde é que ele ndo deve estar. E ndo podemos responder a essa pergunta sem examinar o significado
e 0 objetivo dos bens, assim como os valores que devem governa-los. (...) Além de debater o significado deste ou
daquele bem, também precisamos fazer uma pergunta de carater mais genérico sobre o tipo de sociedade em
que desejamos viver. A medida em que os direitos de nome e o marketing municipal apropriam-se do mundo
comum, o seu carater publico vai encolhendo. Além dos danos que causa a bens especificos, o comercialismo
corréi o comunitarismo. (...) Queremos uma sociedade onde tudo esteja a venda? Ou sera que existem certos
bens morais e civicos que ndo sdo honrados pelo mercado e que o dinheiro ndo compra?”

172 Contrato de parceria publico-privada (PPP) na modalidade concessdo administrativa. Edital de licitacdo —
Concorréncia Casa Civil n® 03/2013: “3.2.2 A¢Bes e Atos Vedados no Ambito da Operag&o dos Equipamentos do
Maracand. As seguintes acOes e/ou atos relativos a opera¢do do Complexo Maracand ndo poderdo ser
realizados pela Concessionaria: (...) celebrar contrato de naming rights referente ao Estaddio do Maracana,
sendo admitido tal negécio juridico para o Maracandzinho e demais instalagbes, desde que, no caso do
Maracandzinho, o nome do patrocinador seja veiculado cumulado com o termo ‘Maracanazino’” V.
http://download.rj.gov.br/documentos/10112/1457028/DLFE-

58901.pdf/PPPCOMPLEXOMARACANACo ntratoVersaoFinal.pdf. Acesso em 27/07/2015.
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nessa missdo. S&o eles: (i) a existéncia de vedacdes gerais a respeito do tipo de bem objeto do
negocio, (ii) a existéncia de legislacdo anterior que atribua nome ao bem especificamente,
(iii) a averiguagdo da natureza do uso do bem pela comunidade, (iv) a analise da natureza
intrinseca do bem e sua relagdo com o patriménio publico constitucionalmente protegido, e
(v) a afericdo do tempo de existéncia do bem.

O primeiro critério envolve vedacdes expressas, na legislacdo local ou nos
regramentos internos de pessoas juridicas de direito publico ou 6rgdos da Administracdo'?,
gue enumerem 0s bens que ndo estdo sujeitos a esse tipo de negdcio.

A existéncia de uma regra proibitiva no ambito da entidade publica que pretende
explorar naming rights de seus bens configura uma manifestagdo expressa de uma instancia
representativa da comunidade acerca do tema, como nos casos de leis ou de decretos emitidos
pelo Executivo. Tais determinacfes devem ser respeitadas ndo apenas por sua forca juridica,
mas pela carga valorativa e deliberativa presumidamente insita as referidas vedacdes. Afinal,
locais diferentes envolvem culturas comunitarias diferentes e a existéncia de normas tende a
representar a concepcao social predominante sobre o tema.

Sobre o0 tema, é interessante observar o exemplo da cidade de Toronto, no Canada,
que, assim como outras cidades daquele pais e dos Estados Unidos, estabeleceu uma politica
expressa de exploracdo de naming rights individuais e corporativos para seus bens publicos,
destacando alguns que estariam fora do alcance do instituto. Na aludida localidade, entéo,
foram excluidas as sedes da Prefeitura e da Camara Municipal, 0 nome da principal estacédo
ferrovidria, e outras determinadas pela Camara Municipal'’.

De forma similar, o segundo critério se refere a inexisténcia de lei anterior que fixe o
nome do bem que se pretende nomear. Como se expds anteriormente, ao se tratar da questao
da competéncia para a nomeacao de bens publicos, o Executivo ndo pode conceder os naming
rights de um bem que ja tenha sido nomeado por lei. Novamente, deixando-se de lado a
vedacdo juridica evidente (ilegalidade), e concentrando-se na questdo moral subjacente ao
tema, é possivel afirmar que, embora nem todas as leis sejam resultado de ampla participacao
deliberativa, a existéncia de uma lei anterior, atribuindo um nome a um bem, é um simbolo
que ndo pode ser simplesmente afastado. Afinal, tal denominacdo tera sido atribuida por

representantes eleitos, através de um processo legislativo previamente determinado. Eventual

173 E importante reiterar que a inexisténcia de legislagdo sobre exploracdo de naming rights, sejam normas gerais
ou especificas, ndo impede a celebragdo deste tipo de negdcio, como ja se expds anteriormente, com base na
autonomia contratual da Administragdo Publica.

74V, http://wwwl.toronto.ca/city_of toronto/toronto_office_of partnerships/files/pdf/naming-policy.pdf.
Acesso em 27/07/2015.



95

manifestacdo de interesse do Executivo, ou da propria sociedade, na concessdo de naming
rights de um bem cuja denominacdo tenha sido previamente realizada por lei permitira a
abertura de novos didlogos entre Executivo, Legislativo e sociedade, de modo a se reavaliar a
pressuposta impossibilidade de comercializacdo daquele bem.

Como se pode notar, 0 primeiro e o segundo critérios possuem um carater objetivo: a
existéncia de normas anteriores, genéricas ou especificas, respectivamente, condiciona a
alienacdo dos direitos de denominacdo de bens publicos. Entretanto, no caso de inexisténcia
de tais normas, ha outros critérios subjetivos que também podem ser utilizados como
parametros para se aferir se um bem pode ou néo ser objeto do aludido negécio.

Seguindo essa linha de raciocinio, o terceiro critério esta ligado a relacdo entre a
relevancia do bem para a comunidade e a natureza de seu uso.

A grande dificuldade em se tracar critérios subjetivos quanto a avaliacdo da relevancia
comunitaria se refere ao fato de que uma comunidade é composta por diversos individuos,
cada qual com suas préprias concepg¢des acerca do que é bom e correto na vida privada e na
vida publica. O conjunto dessas concepcbes permite identificar quais sdo os valores
predominantes na comunidade em que estdo inseridos. Entretanto, tais valores variam
consideravelmente entre comunidades distintas. Ha algumas, por exemplo, que ndo se
oporiam a alienacdo dos direitos de denominacdo de rodovias publicas!”™, desde que isso
gerasse receitas publicas, enquanto outras se recusariam a fazé-lo.

Nesse ponto, as divisorias entre o direito e a moral sdo mais fluidas. Se ndo existem
regras que restrinjam a exploracdo de naming rights de um tipo de bem em particular,
qualquer afirmativa no sentido da impossibilidade do referido negdcio precisa buscar uma
fonte principiolégica, valorativa ou moral, e precisa ser avaliada casuisticamente.

Assim, como ja se adiantou, seria impossivel elaborar uma lista aprioristica,
universalmente aplicavel, baseada em um critério subjetivo, que dividisse bens publicos de
acordo com sua relevancia comunitaria, e estabelecesse se podem ou ndo ser objeto de
exploracdo de naming rights, eis que tal lista teria um resultado distinto em cada lugar e
tempo em que fosse elaborada. Mesmo que se restringisse 0 &mbito da analise ao territdrio
brasileiro, eventual lista elaborada ha vinte anos provavelmente seria diferente de uma lista

elaborada atualmente.

75 V. http://www.washingtonpost.com/local/trafficandcommuting/naming-rights-for-roads-could-be-revenue-
for-governments/2013/02/02/3c9ce9b8-6635-11e2-85f5-a8a9228e55e7_story.html. Acesso em 27/07/2015.
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Considerando-se, assim, a impossibilidade de determinacdo de um critério universal,
e, por isso, restringindo-se a missdo apenas a comunidade brasileira (e suas comunidades
internas), seria possivel, com uma boa dose de otimismo, pensar que se poderia alcancar, ao
menos, zonas de certeza positiva (“é possivel haver a concessdo de direitos de
denominacdo™)’® e zonas de certeza negativa (“ndo é possivel haver o negdcio”)”’.
Entretanto, a maior parte dos bens (especialmente os de uso especial e de uso comum do
povo) permaneceria se situando em uma grande zona cinzenta. A seguir, sdo tracados alguns
critérios com a finalidade de deixar este cinza um pouco mais claro.

Se existe enorme fluidez na definicdo de quais bens publicos podem ou néo ser objeto
de exploragdo de naming rights, parece recomendavel buscar a utilizacdo de algumas nog¢Ges
ja consolidadas na doutrina nacional a respeito de tais bens, como forma de tornar a analise
mais familiar. Desse modo, a verificacdo da possibilidade de comercializacdo do nome de um
bem puablico pode ser correlacionada a tradicional classificacdo quanto a sua afetacdo a uma
utilidade publica (bem de uso comum, bem de uso especial, ou bem dominical’®). Partindo
desta divisdo, seria possivel indagar se alguma modalidade de afetacdo inviabiliza a
exploracdo de naming rights'’®. Para solucionar esta questdo, é preciso analisar as hipdteses
em etapas.

No que concerne a aplicacdo do instituto a bens dominicais, parece ndo haver
qualquer margem para controvérsias. Estes bens ndo estdo destinados a utilizagcdo coletiva
pela populacdo, nem a uma atividade especifica da Administracdo. A funcdo social dos bens
dominicais, em regra, é atendida quando sdo utilizados de forma a gerar receitas para a
entidade puablica titular. Consequentemente, seria possivel concluir que, enquanto

mantivessem a natureza dominical, e desde que ndo possuissem nenhuma caracteristica

176 Como os bens dominicais desprovidos de algum valor especialmente protegido pela constituigdo, como valor
histérico, cultural e outros.

17 Tlustrativamente, Marcal Justen Filho considera insuscetiveis de comercializagio, mesmo indireta, “bens
formadores da identidade nacional ou que traduzem uma dignidade material”, por considerar que tais hipdteses
amesquinhariam a esséncia do Estado e da Nacdo brasileiras. Como exemplos de bens cuja exploracdo de
naming rights é vedada, Justen Filho enumera (i) entes politicos (Unido, Estados e Municipios), (ii) locais
historicos, e (iii) pontos de identidade comum.

178 Embora seja possivel tecer criticas diversas a essa divisdo, até mesmo em relagéo a sua insuficiéncia (por néo
abranger todas as espécies de bens publicos ou com fungdo publica), a classificagdo tripartite se tornou classica
na doutrina brasileira, de modo que satisfaz o objetivo de realizar uma aproximacdo do tema com conceitos
administrativos ja conhecidos e sedimentados.

179 Conforme ja se afirmou no presente trabalho, um bem publico pode, perfeitamente, ndo ter apenas uma
afetacdo, e, a depender das circunstancias de cada caso, a satisfacdo da fungdo social de cada bem publico podera
ser alcancada tanto pela afetacdo Unica do bem quanto por sua afetagdo multipla. A exploragdo de naming rights,
quando envolver um bem de uso comum ou de uso especial, pressupora, necessariamente, a ocorréncia de
afetacGes multiplas, diferentemente do que ocorrera quando a préatica envolver um bem dominical.
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especialmente protegida pela Constituicdo, sua relevancia comunitaria ndo seria obstaculo
para a contratacdo dos correspondentes naming rights.

Ocorre que, como ¢ de conhecimento popular, “ndo ha almogo gratis”. Exatamente
em virtude da diminuta relevancia comunitaria dos bens dominicais, as oportunidades de
nomeacao referentes a tais bens sdo escassas e tendem a alcangar valores pequenos, pois
dificultam que o investidor alcance seu objetivo (grande publicidade, elevacdo de status etc.).
Portanto, restringir a exploracdo de naming rights de bens pablicos apenas a bens dominicais
seria comprimir demais a potencialidade econdémica do instituto.

A situacdo é diametralmente oposta quando estdo em jogo bens pablicos cuja afetacéo
esta relacionada a uso especial e a uso comum do povo, pois, conforme ja se expds, estes
bens estdo consagrados ao atendimento direto de uma finalidade publica®, e,
consequentemente, sdo muito mais visados pelos interessados na obtencdo de naming rights.

Uma pergunta importante que se coloca sobre o tema € a seguinte: entre a categoria de
bens de uso comum do povo e a categoria de bens de uso especial, existe predominancia de
alguma em termo de relevancia comunitaria?

Imagine-se, por exemplo, um imovel que a Administracdo utilize como depdsito de
carimbos comuns (bem de uso especial) e uma praia famosa e frequentada por grande parte
da populacéo (bem de uso comum). No exemplo citado, é evidente que o bem de uso comum
possui maior relevancia para a comunidade. Entretanto, considere-se uma segunda
comparacdo: de um lado, uma pequena praca muito pouco frequentada (bem de uso comum),
e, de outro lado, o edificio da Camara Municipal (bem de uso especial). Neste segundo
exemplo, parece claro que o bem de uso especial possui maior relevancia comunitéria.

Os exemplos acima ajudam a perceber que dentro de cada uma das duas categorias,
existe uma enorme variedade de bens®!, com diferentes intensidades de importancia para a
comunidade. Consequentemente, ndo é possivel estabelecer, aprioristicamente, que a primeira

ou a segunda categoria contém bens de maior relevancia.

180 Vide capitulo 1.3.2.

181 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econdmica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 220. “Entre os empregos possiveis dados aos
bens de uso especial podemos encontrar um amplo rol de possibilidades que vao desde os usos personalissimos
(e, por conseguinte, quase exclusivos), até usos bastante amplos que muito se aproximam do uso comum. No
primeiro caso, € classico o exemplo de um palacio ou de uma de suas alas consagrados a residéncia do
mandatario do ente da Federacdo. N&o se discute que se trate de um bem publico. Porém, por nele ser instalado
o domicilio do governante (fazendo inclusive recair a prote¢éo constitucional da inviolabilidade de domicilio —
artigo 5°, XI, CF), o uso legitimado pela titulagdo subjetiva (exercicio do mandato) exclui qualquer outro uso
postulavel pelo administrado. No outro polo encontramos bens como, por exemplo, um estadio municipal, do
qual todos poderao fazer uso sem o preenchimento de muitas condi¢des (além do pagamento do ingresso), desde
que haja um espetaculo ou atividade sendo realizados.”
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Da mesma forma, ndo é possivel afirmar, de modo abstrato, que uma dessas
categorias € composta apenas por bens ndo sujeitos a exploracdo de naming rights, como se
todos os bens de alguma delas fossem elementos essenciais e intocaveis da identidade
comunitaria'®. Em ambas as categorias, qualquer bem cujo direito de denominagdo se
pretenda conceder devera ser submetido a uma andlise autbnoma e casuistica. Em boa parte
dos casos, tal andlise resultara na conclusdo de que ndo sera possivel negociar naming rights
dos bens almejados. Na outra parte dos casos, 0 estudo concreto das circunstancias que
envolvem o bem permitira a conclusdo de que é possivel a contratacdo de seus direitos de
denominacdo, e ainda auxiliard a Administracdo Pablica a definir restri¢ces incidentes sobre
0 negocio em cada caso.

Mas ha uma diferenca entre o uso comum e o uso especial que merece ser destacada,
por influir no grau de restricdo a exploracdo de naming rights.

Como ja se expds, 0 uso comum tem, entre suas caracteristicas, a generalidade, a
impessoalidade e a incondicionalidade, e, além disso, quando envolve restricdes ao acesso do
bem pelos administrados, tais restricdes sdo minimas. Em outras palavras, nesse tipo de uso,
0 bem “é posto a disposicdo dos administrados indistintamente, independentemente de
qualquer titulagdo especial e do cumprimento de qualquer condi¢do prévia, ressalvada,
naturalmente, a observancia de regras de ordenacéo deste prdprio uso”*83,

Diferentemente, o uso especial “é aquele que confere ao bem publico uma aplicacdo

que ndo pode ser geral, impessoal e incondicionalmente usufruida por todos o0s

182 Em sentido contréario, Ana Lucia Ikenaga defende que “ha uma vedagdo do uso de atribuigdo de nome quanto
aos bens de uso comum do povo. Entende-se que ndo é razodvel pretender realizar a atribui¢do de nome para
essa categoria de bens publicos. Os bens de uso comum do povo, por serem diretamente relacionados a
satisfacdo das necessidades coletivas, sdo objeto de intensa protecdo. A atribuicdo de nome nesse caso
consistiria em uma disposicéo por parte do ente publico em detrimento do aspecto cultural que eles representam
e da identidade coletiva. (...) Por sua natureza, os bens de uso comum do povo devem representar os valores
sociais da coletividade e assim serem mantidos. A perspectiva de realizar arrecadacdo com a atribuicédo de
nome ndo pode se traduzir em atos tendentes a ignorar elementos que sdo caros para a coletividade.”
IKENAGA, Ana Lucia. A atribuicdo de home como modo de exploragdo de bens publicos. 2012. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, p. 101. A
discordancia sobre o ponto decorre de se considerar, no presente trabalho, que (i) os bens de uso especial
também séo diretamente destinados a uma finalidade publica que atenda necessidades da sociedade, ainda que
isso ndo configure o uso direto do bem pela populacéo, e que (ii) ha enormes variacdes de intensidade, dentro da
categoria dos bens de uso comum, acerca do grau com que cada bem incorpora a cultura de uma comunidade ou
representa sua identidade coletiva. Decerto, ha bens de uso comum que possuem tamanho grau de relevancia que
devem ser excluidos da comercializacdo, mas isso ndo impede que outros bens da mesma categoria com grau
inferior de relevancia tenham seus direitos de denominagdo negociados.

183 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econdmica: o regime
juridico das utilidades puablicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 201.
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administrados™8. No uso especial, 0 acesso ao uso do bem pelo particular envolve restrigdes
mais significativas que no uso comum. Naquele, hd um grau de intermediacdo maior estatal
entre 0s administrados e o bem cujo uso se pretenda acessar.

Com o intuito de ajudar a esclarecer o ponto, é possivel fazer um empréstimo de parte
da classificacdo de Floriano de Azevedo Marques Neto'®® acerca dos diferentes usos dos bens
publicos. Segundo o autor, existem varios usos possiveis dos bens publicos. O uso livre é
aquele franqueado a qualquer administrado sem prévia exigéncia objetiva ou subjetiva,
enquanto o uso geral é o uso franqueado a todos, mas com observancia de exigéncias
normativas objetivas. Ambos podem ser considerados espécies de uso comum do povo ha
classificaco tradicional, por serem os tipos de uso com menor restri¢do aos administrados. J&
0 uso especifico, segundo o autor, se aproxima da nocdo de uso especial da concepgéo
classica de bens pablicos. Tal modalidade de uso exige ndo apenas um requisito habilitador,
mas uma titulacéo subjetiva do usuério, em virtude da impossibilidade de utilizac&o por todos
os administrados, decorrente de sua caracteristica de rivalidade!®. Trata-se, portanto, de uso
mais restritivo que as modalidades de uso livre e geral.

A partir das diferencas apontadas, pode-se extrair que, na modalidade uso comum, o
uso pela coletividade é mais acessivel, de modo que a insercdo de uma restricdo a uma das
utilidades do bem — como uma denominagdo ndo atribuida de forma espontanea pela
sociedade (diretamente ou atraves de seus canais institucionais) — demanda um 6énus
argumentativo maior do que no caso de uso especial de um bem publico, em que o uso pelos
administrados pressupde um grau maior de restri¢oes.

Ante o exposto, € possivel concluir que o critério da natureza do uso do bem para a
afericdo de sua relevancia para a comunidade pode ser sintetizado da seguinte forma: (i) bens
de uso comum e de uso especial, em regra, possuem maior relevancia comunitaria que bens
dominicais; (ii) entre bens de uso comum e de uso especial, ndo hd uma gradacao aprioristica
de relevancia comunitaria que indique prevaléncia de uma das duas categorias. A analise
deve ser feita de forma individualizada em relacdo a cada bem; e (iii) a Administracdo

Publica possui um 6nus argumentativo maior quanto pretender explorar bens de uso comum,

184 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungio social e exploragio econdmica: o regime
juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 215.

185 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploragdo econdmica: o regime
juridico das utilidades pablicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 407-409.

186 Na economia, um bem ¢ considerado rival quando sua utilizagdo por uma pessoa reduz sua disponibilidade
para o restante da sociedade, de modo que nédo é possivel que muitos o utilizem simultaneamente.
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em virtude da menor existéncia de restricdes de acesso ao bem pelo publico em relacdo ao
que ocorre com bens de uso especial.

Por fim, convém ressaltar que também pode contribuir para a identificacdo da
importancia do bem para a comunidade a disponibilizacdo de meios de participacdo popular
nas tomadas de decisbes administrativas. O ponto serd aprofundado mais a frente neste
trabalho, quando se tratar dos parametros procedimentais.

Prosseguindo-se com a fixacdo de critérios subjetivos para a afericdo da relevancia de
um bem para a comunidade, é possivel enumerar um quarto critério, consistente na natureza
intrinseca do bem.

Ao se avaliar a relevancia de um bem, deve-se considerar se ele integra o patriménio
cultural®®’, histérico, o meio ambiente, ou se possui algum valor moral especifico para a
comunidade na qual esta inserido*®. Alguns desses valores, inclusive, parecem ter orientado
a j& citada experiéncia de Dubai com transportes publicos, em que, dentre as estacGes
metroviarias colocadas a disposicdo para negociacdo de naming rights, foram excluidas
aquelas situadas em locais historicos ou pontos de referéncia. Além dos tipos de patriménio
mencionados, a CR/88 também menciona expressamente o dever de protecdo ao patriménio
artistico, estético, turistico e paisagistico (art. 24, VII), ao patrimdnio social e aos interesses
difusos e coletivos (art. 129, I11), e o dever de preservacdo da diversidade e integridade do
patrimoénio genético do pais (art. 225, 11). Nos bens plblicos tombados®®, a relevancia desse

valor é insita, pois sdo bens em relacdo aos quais a Administracdo Publica ja reconheceu

187 «Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criac@es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacgos destinados as manifestagdes artistico-
culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico,
ecolégico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegerd o patrimdnio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de outras formas de
acautelamento e preservacdo. (...)”

188 CR/88. “Art. 5°. (...) LXXIII - qualquer cidad&o €é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia; (...) Art. 30. Compete aos Municipios: (...) IX - promover a prote¢do do
patriménio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a agéo fiscalizadora federal e estadual.”

189 Embora o Decreto-Lei n° 25/1937 disponha que o tombamento deve recair sobre bens méveis e imdveis de
valor histérico, artistico e natural (em consonancia com o texto da Constituicdo de 1937, sob a égide da qual foi
editado), o texto constitucional de 1988 ampliou seu alcance, de forma a abranger todo o patrimdnio cultural,
material e imaterial, definicdo que engloba o Ambito de protecédo estabelecido pelo Decreto-Lei, e 0 amplia de
modo considerével.



101

expressamente a necessidade de protecdo especial. Isso ndo significa dizer que bens publicos
tombados ndo estejam sujeitos a pratica de naming rights, mas apenas que, em relagéo a eles,
0 administrador deve atribuir um peso maior ao critério da relevancia quando realizar a
analise acerca da legitimidade da respectiva comercializagéo.

Dessa forma, sempre que a Administragdo Publica cogitar a negociacao de direitos de
denominacdo de um bem que integre o patriménio publico protegido pela Constituicdo de
forma especial, como nos casos acima citados, devera levar em consideracdo um grau
restritivo mais intenso, que pode, inclusive, apontar para a impossibilidade absoluta de
negociacdo dos naming rights do bem.

O quinto e ultimo critério para aferir a relevancia do bem para a comunidade esta
relacionado ao tempo de sua existéncia: quanto mais tempo de existéncia possuir o bem,
maior a probabilidade de representar ou conter valores importantes para a sociedade. Embora
este critério possua uma vertente objetiva, ainda assim guarda forte carga de subjetividade.
Na verdade, o critério do tempo, em parte, mistura-se com os dois critérios subjetivos
anteriores e os complementa.

O tempo interfere de modo decisivo nas relacdes interpessoais, e nas relacdes entre
pessoas e bens. Através do tempo sdo formadas e consolidadas historias e lembrancas, e séo
criados vinculos de identidade e afetividade. Quando um bem publico ja existe e integra a
sociedade ha tempos, existem mais chances de que possua um fundo historico, arquiteténico,
estético, ou de que a comunidade a ele ja tenha se acostumado e afeicoado. Ha inimeras
variaveis que podem levar tal bem a incorporar valores importantes para a sociedade local.
Assim, por exemplo, um imoével antigo pode ter sido o local de algum fato histérico
relevante, pode representar um movimento arquitetonico ja ultrapassado, pode ter sido o local
onde diversas pessoas da comunidade viveram momentos importantes de suas vidas, dentre
outras possibilidades.

De modo oposto, bens em vias de construcdo ou recentemente inaugurados possuem
menor probabilidade de incorporar tais valores, exatamente em virtude de o pequeno lapso
temporal contribuir para que relagGes sociais ainda ndo tenham sido travadas e incorporadas
por tais bens. Imagine-se um laboratério publico que sequer existe, e que o poder publico
pretende construir com dinheiro arrecadado através da exploracdo antecipada de naming
rights. Certamente os vinculos comunitarios com o aludido bem serdo muito mais frageis do

que na hipotese anteriormente citada.
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Contudo, embora essa seja a regra, € importante notar que ha exce¢fes. Um bem
ainda ndo construido pode estar sendo planejado exatamente como forma de corporificar uma
importante conquista social (por exemplo, um centro comemorativo da igualdade de
géneros). Por outro lado, um bem antigo pode estar abandonado ha tempos, e ndo possuir
qualquer interesse comunitario. Assim, como se exp06s, o critério do tempo de existéncia,
embora seja relativamente objetivo, possui um conteddo subjetivo importante, que também
precisa ser analisado caso a caso.

Diante de tudo que foi exposto, conclui-se que a afericdo da relevancia de um bem
publico para a comunidade pode ser realizada através da utilizacdo de cinco critérios. Os dois
critérios objetivos (normas gerais ou especificas que vedem a concessdo de direitos de
denominacdo) ndo deixam margem para quaisquer duvidas: ou o bem pode ou ndo pode ser
objeto de concessdo de direitos de denominacéo. Ja os critérios subjetivos servem exatamente
para 0S casos em que ndo sejam aplicaveis os critérios anteriores, e buscam reduzir as
chances de a Administracdo Publica cometer erros pertinentes a exploracdo comercial de um
bem em contrariedade ao interesse publico. A aplicacdo conjunta dos critérios subjetivos
(natureza do uso, natureza intrinseca do bem e tempo de existéncia) tende a gerar uma
avaliacdo mais nitida acerca da relevancia do bem para a comunidade.

Alcancada uma concluséo pela Administracdo Publica acerca da importancia do bem,
devera ser identificado se o bem possui relevancia tdo grande para a sociedade que nao possa
se sujeitar a exploracdo de seus direitos de denominacdo, ou se, ao contrario, sera possivel
fazé-lo, sempre de forma compativel com o grau de sua importancia.

No ultimo caso, quanto maior a relevancia do bem, maior o 6nus argumentativo da
Administracdo Publica para poder comercializar seus haming rights. Para que suas decisoes
possam ser republicanas e legitimas, convém que a Administracdo exponha os elementos de
ponderacdo e conclusdes atinentes a cada um dos critérios utilizados para a averiguacdo da

importancia do bem.

2222 A natureza do nome

Além do bem objeto da negociacdo, um importante fator a ser levado em
consideracdo para a exploracéo de naming rights é o préprio nome que se pretende atribuir ao
bem. A seguir, busca-se avaliar os tipos de nomes que podem ser utilizados, bem como as

relacOes entre eles e ordenamento constitucional.
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2.2.2.2.1 Pessoas vivas e mortas, pessoas juridicas e impessoalidade

Que tipos de nomes podem ser atribuidos a bens publicos através da exploracdo de
seus direitos de denominacdo? Nomes de pessoas fisicas vivas ou mortas? Nomes de pessoas
juridicas?

Embora até 0 momento ainda ndo haja relevante producdo normativa sobre concessao
de naming rights, algumas normas fixadas sobre assuntos correlatos podem contribuir para o
estudo do tema.

No que concerne a nomes de pessoas fisicas, é possivel iniciar a anélise através da lei
6.454/1977, editada pela Unido (com redacdo dada pela lei 12.781/2013), com o intuito de
avaliar o mérito das vedacdes nela contidas (e ndo mais a questdo federativa, como se fez no
capitulo pertinente a competéncia).

A aludida lei veda expressamente a atribui¢do de nome de pessoa viva ou que se tenha
notabilizado pela defesa ou exploracdo de mao de obra escrava a bem publico, de qualquer
natureza, pertencente a Unido ou as pessoas juridicas da administracdo indiretal®. A
proibicdo ndo realiza distingdo entre nomeacBes honorificas — aquelas realizadas
gratuitamente em homenagem a individuos que possuam alguma relevancia historica ou
civica — e nomeacdes realizadas mediante aquisicdo de naming rights, de modo que €
possivel concluir que ambas sdo vedadas pela referida norma.

O primeiro ponto que se impBe notar € que a norma ndo trata da possibilidade de
atribuicdo de nome de pessoa fisica falecida em virtude da aquisicdo de direitos a
denominacao.

Ao que tudo indica, os valores que levaram o legislador federal a estabelecer as

vedagdes citadas sdo, principalmente, o respeito a dignidade da pessoa humana (caso da

190 [ ej 6.454/1977: “Art. 1° E proibido, em todo o territorio nacional, atribuir nome de pessoa viva ou que
tenha se notabilizado pela defesa ou exploracdo de méo de obra escrava, em qualquer modalidade, a bem
publico, de qualquer natureza, pertencente @ Unido ou as pessoas juridicas da administracdo indireta.

Art. 2° E igualmente vedada a inscrigio dos nomes de autoridades ou administradores em placas indicadores
de obras ou em veiculo de propriedade ou a servico da Administracao Publica direta ou indireta.

Art. 3° As proibigdes constantes desta Lei sdo aplicaveis as entidades que, a qualquer titulo, recebam subvengéo
ou auxilio dos cofres publicos federais.

Art. 4° A infracdo ao disposto nesta Lei acarretard aos responsaveis a perda do cargo ou funcdo publica que
exercerem, e, no caso do artigo 3°, a suspensao da subvencdo ou auxilio.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢des em contrario.”
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pessoa que tenha se notabilizado pela defesa ou exploracdo de mao de obra escrava) e a
impessoalidade®®* na Administracdo PUblica (caso do nome de pessoas vivas).

No primeiro caso, parece claro que, mesmo apds o 6bito, a vedagdo permaneceria
aplicavel, tendo em vista que a ideia subjacente estd relacionada a desvalorizacdo e a nao
promocéao da ideia de exploracdo de méo de obra escrava. A restricdo ndo decorre — a0 menos
em tese — do fato de a pessoa estar viva ou ndo, mas do fato de ter promovido a escravidéo,
uma das formas mais graves de violacdo a dignidade da pessoa humana.

No segundo caso, a vedacao esta relacionada a ideia de impessoalidade que deve reger
a Administracdo Publica, e busca evitar favorecimentos indevidos a agentes publicos em
geral (inclusive politicos), assim como promogdes politico-ideoldgicas baseadas em
interesses particulares contrapostos ao interesse publico.

Ocorre que a lei parece estabelecer uma presuncdo de que a impessoalidade sé
correria risco de violacdo caso fossem atribuidos nomes de pessoas vivas aos bens publicos,
ja que, como se expds, ndo ha qualquer mencgdo a pessoas falecidas. Se foi esse o intuito do
legislador, a vedacdo parece ter sido, a0 mesmo tempo, insuficiente e imprecisa.

A insuficiéncia da vedacdo esta relacionada ao fato de que, mesmo apds o dbito de
algumas pessoas fisicas, a atribuicdo de seus respectivos nomes a um bem publico pode
configurar uma violagdo ao principio da impessoalidade, de modo que a limitacdo da
restricdo a pessoas vivas nao atingiria o seu objetivo final. Como se sabe, a historia da

sociedade brasileira é marcada pelo patrimonialismo®?, que ainda se faz presente em diversas

191 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8 edicdo revista e atualizada. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 146. “[c]om o principio da impessoalidade, a Constituigéo visa a obstaculizar
atuacOes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo, favorecimentos
diversos, muito comuns em licitagdes, concursos publicos, exercicio do poder de policia. Busca, desse modo que
predomine o sentido de funcao, isto é, a ideia de que os poderes atribuidos finalizam-se ao interesse de toda a
coletividade, portanto a resultados desconectados de razBes pessoais.”.

192 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 262 edi¢do. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, pp.
145-146. “Nao era facil aos detentores das posi¢cdes publicas de responsabilidade, formados por tal ambiente,
compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam
Jjustamente pelo que separa o funciondrio “patrimonial” do puro burocrata conforme a definicdio de Max
Weber. Para o funciondrio “patrimonial”, a prépria gestdo politica apresenta-se COMo assunto de seu interesse
particular as fungdes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do
funcionario e nado a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a
especializagdo das funcGes e o0 esforgo para se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos. A escolha dos
homens que irdo exercer fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecam o0s
candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades proprias. Falta a tudo a ordenacgéo impessoal
gue caracteriza da vida no Estado burocratico. (...) No Brasil, pode-se dizer que s6 excepcionalmente tivemos
um sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados
nesses interesses. Ao contrario, é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacao impessoal.”
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localidades, especialmente em &reas mais pobres e isoladas do territério nacional. Nessas
areas, com maior frequéncia, o poder publico é dominado por algumas poucas familias, cujos
integrantes se sucedem em cargos politicos e administrativos, e, de modo corriqueiro,
costumam nomear bens publicos (sem contraprestacdo para a Administragdo) com 0s nomes
de seus antepassados, perpetuando o nome da familia e colhendo beneficios indiretamente.

Se ha possibilidade de violagdo a impessoalidade em virtude da utilizacdo de nomes
de pessoas fisicas falecidas, as chances de ocorrer tal violagdo parecem ser ainda maiores
quando se trata da utilizacdo de nomes de pessoas juridicas, ja que estas, em regra, possuem
capacidade econdmica superior, e, portanto, teriam mais facilidade para corromper e obter
“facilidades”, incentivando a mistura de interesses particulares com a gestao publica as custas
do patriménio publico. Neste caso (assim como no de pessoas ja falecidas),
independentemente da forma de nomeacdo (negociacdo dos naming rights ou nomeacoes
supostamente honorificas) h4 violagdes a impessoalidade que ndo seriam alcancadas pela
restricdo da vedacao de se atribuir nome de pessoas vivas a bens publicos.

Por outro lado, a imprecisao de se estabelecer tal proibicdo com o intuito de proteger
a impessoalidade diz respeito ao fato de que nem todos 0s nomes de pessoas vivas possuem
aptiddo para romper a impessoalidade administrativa. N&o se estd a afirmar que tal risco é
inexistente (& evidente que existe), mas que é equivocado supor que qualquer nomeacao
produzira o resultado danoso que se pretende evitar. Entretanto, ao se estabelecer tal vedacao
de forma abstrata e ex ante, incide-se nesse equivoco.

Exemplificativamente, considere-se a hipotética existéncia de uma universidade
publica com sérias restricbes orcamentarias, cujos equipamentos de laboratério estejam
significativamente ultrapassados, de modo a serem inuteis aos alunos, e, consequentemente,
impedindo-os de terem aulas préaticas a respeito de determinados temas. A Administracdo
Publica, entdo, promove licitacdo e celebra com o particular vencedor um negdcio juridico,
através do qual este pagara a faculdade valor suficiente para a renovagdo completa do
laboratdrio, elevando o nivel qualitativo do ensino puablico, sem o comprometimento do
orcamento universitario. Em contrapartida, seu nome sera atribuido ao laboratério por um
prazo definido de cinco anos. Na hipdtese descrita, sem maiores informacdes e analise das
peculiaridades do caso, ndo parece possivel afirmar com certeza absoluta que haja violacao a
impessoalidade, ou reforco da ideia de patrimonialismo ou de favorecimento indevido.

Outro exemplo, este real e ndo meramente hipotético (embora ndo tenha se tratado de

contratacdo de naming rights, mas de nomeacdo honorifica) ocorreu ha alguns anos, e
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envolveu a atribuicdo de nome a um importante estadio publico municipal, situado no
Municipio do Rio de Janeiro, o qual foi construido para os jogos Panamericanos e
posteriormente inserido no projeto das Olimpiadas de 2016. O estadio recebeu o0 nome de
pessoa viva ligada a area esportiva. Apesar da importancia do bem publico, e de ter sido
atribuido a ele nome de pessoa viva, de forma gratuita (como homenagem), ndo houve ampla
repercussdo popular ou no meio juridico a respeito de eventual violacdo ao principio da
impessoalidade. Isso demonstra que, independentemente de convicgdes pessoais a respeito
das circunstancias do caso, hd um espaco legitimo de atuacdo para a Administracédo Publica e,
eventualmente, para debates sociais em cada caso, 0 que jamais seria possivel se fosse
adotado o entendimento de que qualquer atribuicdo de nome de pessoa viva equivaleria, por
si sO, a uma violacdo ao principio da impessoalidade. Em outras palavras, ndo ha uma
impossibilidade juridica abstrata e independente dos elementos do caso concreto.

Um interessante caso a respeito do tema da nomeacéo de bens publicos foi levado ao
STF através da ADI 5181/MA', na qual o Ministério Publico Federal (MPF) questionou a
constitucionalidade de um dispositivo da Constituicdo do Maranhdo!®* que autoriza a
denominacdo de obras e logradouros publicos com nomes de pessoas vivas consagradas
notéria e internacionalmente como ilustres ou que tenham prestado relevantes servicos a
comunidade na qual esteja localizada a obra ou logradouro®,

Na citada acdo (que ainda ndo foi julgada), o autor adotou a interpretacdo contestada
linhas atras, no sentido de que permitir a atribuicdo de nomes de pessoas vivas, mesmo que
apenas nas hipoteses excepcionais estabelecidas na norma impugnada, configuraria violagdo
a impessoalidade administrativa. Da exposi¢do dos fundamentos juridicos que servem de
suporte a acao, € possivel distinguir duas linhas de argumentacdo: a primeira, predominante
no texto, se refere a promocdo de gestores e agentes publicos através da autorizacdo

normativa; a segunda, mais abrangente, concerne a ideia de que a Administragdo Publica ndo

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI 5181/MA. Min. Rel. Celso de Mello.

194 Constituiciio do Estado do Maranhdo: “Art. 19. A Administracdo PUblica direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes do Estado e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, razoabilidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) §9°. E proibido a denominag&o
de obras e logradouros publicos com o0 nome de pessoas vivas, excetuando-se da aplicacdo deste dispositivo as
pessoas vivas consagradas notdria e internacionalmente como ilustres ou que tenham prestado relevantes
servigos a comunidade na qual esta localizada a obra ou logradouro.”

19 E interessante notar que, apesar de o dispositivo da Constituicio do Maranhdo impugnado permitir a
atribuicdo de nomes de pessoas vivas nas hipdteses excepcionais que elenca, o Decreto 30.618/2015 do Estado
do Maranhdo (citado anteriormente) contém disposi¢do contrdria em seu art. 1°, que veda “aos Secretarios de
Estado, aos Dirigentes de entidades integrantes da Administracéo Indireta e a quaisquer agentes que exergam
cargos de direcdo, chefia e assessoramento no &mbito do Poder Executivo, atribuir ou propor a atribui¢do de
nome de pessoa viva a bem publico, de qualquer natureza, pertencente ou sob gestdo do Estado do Maranhdo
ou das pessoas juridicas da Administracdo Estadual Indireta”.
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pode ter como finalidade a promogdo de qualquer pessoa as custas do patriménio publico,
ainda que a pessoa ndo possua qualquer vinculo com o Estado.

No que tange a primeira linha de argumentacdo, o fato de a pessoa, cujo nome se
pretende atribuir ao bem publico, possuir ligacdo com a Administracdo Pablica como agente
administrativo ou politico (mesmo que tenha sido candidata derrotada a algum cargo dessa
natureza), parece indicar a inviabilidade de utilizagio de seu nome. Nesse caso, haveria riscos
reais de afronta a impessoalidade, tendo em vista que a pessoa estd — ou pretende estar —
envolvida com a gestdo publica, de modo que ha enorme possibilidade de 0 nome acabar se
traduzindo em propaganda politica.

No entanto, ndo se pode concordar com a segunda linha de argumentacao, no sentido
de que a atribuicdo de nome de qualquer pessoa a um bem publico, ainda que ndo vinculada a
Administracdo Puablica, consistiria em violacdo a impessoalidade. A tese, apesar de
claramente bem-intencionada (busca evitar desvios na Administragcdo Publica), parte de uma
generalizagdo indevida, pelos motivos expostos anteriormente.

No caso da exploracdo de naming rights, em particular (que ndo é o objeto especifico
da citada ADI), ha alguns fatores que reforcam o argumento contra essa vedacdo genérica.

Em primeiro lugar, ndo € possivel confundir o objeto do neg6cio com seus efeitos. Ao
alienar os direitos de denominacdo de um bem, a Administracdo Publica ndo estd buscando
promover o nome de um particular. Este € um efeito possivel, mas secundario, e ndo é o
objetivo da Administracdo. O Unico propoésito que justifica a celebracdo de um contrato de
naming rights de bens publicos pelo Estado é a ampliacdo de receitas publicas para posterior
conversdo em beneficios para toda a sociedade. Caso a concessdo do direito de denominacéo
efetivamente promova 0 nome da pessoa Vviva, este, embora seja o objetivo do particular, sera
um efeito irrelevante para a Administracdo, salvo no caso de, pela analise das
particularidades de cada caso, se constatar que tal nome viola o principio da impessoalidade
(ou algum outro objetivo constitucional), hipdtese em que, justificadamente, ndo se podera
celebrar o negdcio.

Em segundo lugar, diferentemente do que ocorre nas nomeagdes honorificas, a
denominacdo através de contrato de naming rights ndo contribui para a promog¢do do nome as
custas da Administracdo Publica. Ao contrario: a Administracdo tem ganhos econémicos com
a nomeagao.

Em terceiro lugar, ndo se deve utilizar, como premissa para o estabelecimento de uma

regra, a ideia de que a Administracdo Publica, ao se valer do instituto, estar orientada pela
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ma-fé. Tradicionalmente, considera-se que ha presuncdo de legitimidade nos atos da
Administragdo Publica (uma das esferas da boa-fé presumida nas relagBes sociais e
institucionais). A vedacdo genérica a utilizacdo de nomes de pessoas vivas pressupde ma-fe e
desvio da Administracdo, por assumir premissa diversa daquela anteriormente citada, no
sentido de que sempre se estaria buscando a promogéo indevida da pessoa cujo nome se
atribuiu.

Em quarto lugar, como se viu anteriormente, caso se entendesse que a atribuigdo de
qualquer nome de pessoas vivas configura violacdo a impessoalidade, seria necessario
estender o raciocinio também a pessoas fisicas ja falecidas e especialmente a pessoas
juridicas. No entanto, ndo é o que se observa ao redor do mundo, onde a préatica de pessoas
juridicas contratarem o direito de nomear bens publicos é disseminada, e, alias, é
significativamente mais comum do que a celebracdo do negdcio por pessoas fisicas. Ndo ha
fundamento normativo para que este ponto seja tratado de forma diversa no Brasil.

Diante de todo o exposto, conclui-se que, salvo existéncia de norma que estatua
vedacdo expressa no ambito do ente politico correspondente (como ocorre em relacdo as
pessoas vivas na lei 6.454/1977), pode a entidade publica, de forma legitima, celebrar
contratos de naming rights de bens pablicos que permitam a atribuicdo de nomes de pessoas
fisicas vivas ou falecidas, e de pessoas juridicas. Afinal, extrair do principio da
impessoalidade uma vedacao aprioristica a utilizacdo de qualquer nome de pessoa viva (ou
outro tipo de nome) seria expandir demasiadamente o nicleo duro do aludido principio.

Entretanto, a inviabilidade de se estabelecer uma vedagdo genérica ndo impede que,
diante de cada caso concreto, se constate uma impossibilidade de celebragcdo do negdcio. Por
isso, ao explorar direitos de denominacdo de seus bens, a Administracdo Publica deve
analisar detalhadamente, em cada caso, se 0 nome que se deseja atribuir apresenta risco real
de violagdo ao principio da impessoalidade, como na hipdtese de veicular propaganda
politica, partidaria ou ideoldgica, ou no caso de o nome possuir algum vinculo com a
Administracdo Publica.

E a solucdo deve ser alcancada através da exposi¢do e do enfrentamento de motivos
que possam ser aceitos como legitimos pela sociedade, e ndo através da utilizacdo de
argumentos genéricos e abstratos, que, muitas vezes, buscam apenas disfarcar convicgoes

pessoais.

22.2.2.2 Compatibilidade com outros valores constitucionais



109

Por conterem significados de diversos tipos, nomes podem afetar inUmeros valores
constitucionais, e interferir diretamente no modo como a sociedade concebe a Administracdo
Publica, seus gestores, e a si propria. Por outro lado, ha nomes cujos significados também
podem melhorar a imagem da gestdo publica, trazendo a ideia de confiabilidade, seguranga e
seriedade, dentre outros.

Na verdade, existem inGmeras variaveis na relacdo entre nomes e principios
constitucionais, ainda mais quando se percebe que um mesmo nome pode receber
significados diferentes de acordo com o tempo e com o lugar em que seja inserido. Desse
modo, o presente capitulo busca apontar riscos que devem ser evitados, através da
enumeracdo de algumas ideias que demonstram como escolhas erréneas podem trazer mais
prejuizos que beneficios na exploracdo de naming rights.

Alguns problemas relativos ao nome atribuido se referem ao segmento de mercado no
qual esta inserido o nome utilizado, o qual pode conflitar com os valores inerentes ao bem
nomeado, como seria 0 caso, por exemplo, da atribuicdo do nome de uma marca de bebidas
alcoolicas a um edificio publico onde seja desenvolvido um programa estatal de reabilitacdo
de dependentes de &lcool, gerando desconfianca na populacdo acerca da qualidade do
programa, e até mesmo acerca do efetivo interesse da Administracdo Publica em solucionar,
em definitivo, os problemas decorrentes do consumo alcodlico.

Por outro lado, eventual histérico de méa reputacdo de um nome pode afetar
negativamente a imagem do bem publico nomeado: imagine-se a constru¢do de um edificio
publico batizado com o nome de algum modelo de veiculo sucessivamente submetido a
recalls. Possivelmente, haveria prejuizo da imagem acerca da confiabilidade e seguranca do
bem, assim como da imagem da Administracdo Publica de uma forma geral.

O histérico ruim de um nome pode causar conflitos ainda mais graves, que violem
valores fundamentais da Republica e do Estado Democratico de Direito'®. Assim, seria
inadmissivel a atribuicdo a um bem publico de nomes de pessoas (fisicas ou juridicas)
famosas por violar as regras do jogo democréatico e direitos fundamentais (ainda que por

condutas diversas da exploracdo de mdo de obra escrava, hipdtese prevista na citada lei

196 CR/88. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania;
Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V -
o pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”
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federal 6.454/1977), ou de nomes que promovam a ideia de desigualdade entre os individuos,
que fomentem preconceitos, ou que gerem a ideia de falta de seriedade republicana.

E possivel pensar ainda em outras possibilidades de conflitos entre nomes e valores
constitucionais: a utilizacdo de nome que provoque escarnio popular; a atribuicdo do nome de
uma sociedade empreséria a algum edificio de pessoa juridica integrante da Administracéo
que seja sua concorrente no mercado'®’; a veiculagdo de nome com grande propensdo a gerar
questionamentos éticos na sociedade!®®; a escolha de nome que fomente animosidades
religiosas, entre muitas outras hipoteses.

Diante da ampla variedade de possiveis conflitos decorrentes dos significados que 0s
nomes trazem consigo, revela-se dificil a missdo de estabelecer critérios que permitam
identificar quais nomes podem e quais ndo podem ser empregados em bens publicos,
especialmente porque, como se expds, a variavel ndo é apenas o nome, mas o bem sobre o
qual ele recai, pois este pode envolver valores antagdnicos em relagdo aquele.

Apesar da dificuldade, é possivel elencar alguns parametros para minimizar os riscos
de o nome escolhido ser ilegitimo.

O primeiro deles estd relacionado a uma “cldusula de moralidade™®®: O nome
escolhido ndo podera afetar negativamente a imagem da Administracdo Publica, seja no
momento originario da atribuicdo do nome, seja em virtude de fato superveniente ocorrido
dentro do prazo de validade de um contrato de naming rights?®. Por se tratar de um conceito

subjetivo, a afericdo dos efeitos negativos deve ser feita casuisticamente, mas algumas

197 IKENAGA, Ana Lucia. A atribuicdo de nome como modo de exploracdo de bens publicos. 2012. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 107.

198 Segundo noticia, um site especializado em promover encontros extraconjugais fez uma oferta para nomear um
estadio brasileiro durante o periodo de realizacdo da Copa do Mundo de 2014. O neg6cio, porém, ndo foi
concretizado. Ainda segundo a noticia, representantes do mesmo site lamentaram o fato de ndo terem conseguido
investir na restauracdo da estatua do Cristo Redentor. V.
http://www.jb.com.br/esportes/noticias/2014/01/28/ashleymadisoncom-oferece-proposta-para-patrocinio-da-
arena-da-baixada/. Acesso em 27/07/2015.

199 Como se verd adiante, este critério também é aplicavel quanto a pessoa do nomeante.

200 Tlystrativamente, a Universidade de Queen’s, no Canad4, estabeleceu uma politica expressa sobre naming
rights de seus bens, na qual estipula que “nenhum nome serd aprovado, ou, uma vez aprovado, sera mantido,
caso possa comprometer razoavelmente a imagem publica e a reputacdo da Universidade, ou seu compromisso
com sua missdo e valores académicos” (tradugdo livre). V.
http://www.queensu.ca/secretariat/policies/senateandtrustees/naming.html. ~ Acesso em  27/07/2015. A
Universidade de Virginia, nos EUA, possui previsdo semelhante: “A Universidade (...) pode exercer esta op¢io
[de renomear um bem] se um determinado nome, em sua avaliacdo, trouxer descrédito a Universidade”
(traducdo livre). V. https://policy.itc.virginia.edu/policy/policydisplay?id=EXT-004. Acesso em 27/07/2015.
Ainda em sentido similar, constam no Decreto n® 49.346/2008, do Municipio de S&o Paulo, as seguintes
vedacOes: “Art. 9°. Serdo escolhidos para denominacéo de logradouros publicos: (...)85°. Deverdo ser evitados
0s nomes de natureza depreciativa ou pejorativa, ou suscetiveis de assim serem interpretados, bem como
aqueles que produzam cacofonia. (...) Art. 15. E vedada a alteracéo de denominagéo de logradouros publicos,
salvo nos seguintes casos: (...) Il - quando se tratar de denominacao suscetivel de expor ao ridiculo moradores
ou domiciliados no entorno”.
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hip6teses podem ser rechacadas de anteméo. Entre elas, pode-se enumerar nomes de pessoas
fisicas condenadas pela pratica de crimes, especialmente corrup¢do; nomes de pessoas
juridicas declaradas inidéneas pela Administracdo Pablica; e nomes ligados a movimentos
antidemocraticos ou a condutas que violem direitos fundamentais. De acordo com a clausula
de moralidade, a pessoa nomeante tem o dever de zelar pela boa reputacdo do nome atribuido
ao longo de todo o tempo de vigéncia contratual, sob pena de rescisao.

O segundo critério concerne a ideia de ndo promover nomes ligados a assuntos sobre
0s quais a Administracdo Publica deve ser imparcial, como aqueles atrelados a posicdes
politico-partidarias ou ideoldgicas, e a religido?®!, dentre outros temas sensiveis que possam
gerar sérias davidas acerca de eventual conduta impessoal da Administracdo e do carater
objetivo com que deve buscar satisfazer o interesse publico.

O terceiro critério esta ligado a meta de ndo estimular condutas que coloquem em
risco a integridade fisica dos individuos, promovendo nomes relacionados a tabaco, a bebidas
alcodlicas, a outras drogas que causem dependéncia quimica ou psiquica, ou a armas de fogo,
dentre outros. Essas restricdes e outras, que envolvem certo grau de paternalismo, estdo em
consonancia com disposicdes constitucionais acerca da comunicacdo social®®?, e com a
legislacdo brasileira em vigor (como, por exemplo, a lei 9.294/96, que regulamenta o 84° do
art. 220 da CR/88, e a lei 10.826/2003 — Estatuto do Desarmamento?°®). Além disso, também
sdo adotadas com frequéncia fora do Brasil?%.

O quarto critério diz respeito a verificacdo da compatibilidade entre 0 nome e 0 bem
nomeado, como no j& mencionado exemplo da utilizacdo de nome de marca de bebidas
alcodlicas em edificio onde o Estado desenvolve programa para reabilitagdo para dependentes

de &lcool. E preciso observar se 0 nome contém um significado — ou se esta relacionado a um

201 Essas restricdes sdo encontradas em grande parte dos documentos que consolidam politicas acerca de naming
rights. E o caso, por exemplo, do ja citado ato n° 170 de 2007 (Senate Bill 1716) de Porto Rico, bem como da
politica estabelecida pela cidade de Fort St. John, no Canada. V.
http://www.fortstjohn.ca/sites/default/files/policy/116%20-%20Naming%20Rights%20Policy.pdf. Acesso em
27/07/2015.

202 CR/88. “Art. 220. (...)§8 4° - A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e
contera, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.”

203 Lei 10.826/2003. “Art. 33. Sera aplicada multa de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a R$ 300.000,00 (trezentos
mil reais), conforme especificar o regulamento desta Lei: (...) Il — & empresa de produgéo ou comércio de
armamentos que realize publicidade para venda, estimulando o uso indiscriminado de armas de fogo, exceto nas
publicaces especializadas.”

204 Como, por exemplo, no ja citado ato n° 170 de 2007 (Senate Bill 1716) de Porto Rico: “Se¢do 4 — E proibida
a venda de naming rights de instalagcBes publicas a empresas relacionadas & venda de bebidas alcodlicas,
cigarros, tabaco, material pornogréafico, armas de fogo (...)” (tradugio livre). Act. N° 170, 2007, Senate Bill
1716, p. 08. V. http://www.oslpr.org/download/en/2007/A-0170-2007.pdf. Acesso em 27/07/2015.
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determinado setor do mercado — que o torne incompativel com o bem que se pretende
nomear.

O quinto critério, por sua vez, é mais formal que substancial. Quanto mais relevante
for o bem para a comunidade, mais provavel sera o surgimento de individuos que se oponham
a concessao dos direitos de denominacdo. Porém, ha um fator que pode servir para minimizar
eventual insatisfacdo popular e minimizar os efeitos adversos da inser¢cdo de um novo nome:
ao inveés de optar por substituir o nome original do bem puablico, a Administracdo pode optar
por acrescentar 0 novo nome, mantendo o anteriormente existente. Assim, por exemplo, um
edificio denominado “X”, apds a concessdo dos naming rights, seria chamado “X-novo
nome”.

Ante 0 exposto, acredita-se que os riscos decorrentes da exploragcdo de naming rights
de bens publicos relacionados a questdo do nome escolhido podem ser minimizados através
da utilizacdo dos critérios acima formulados, sem prejuizo de outros que eventualmente
possam contribuir a partir da andlise especifica de cada caso. Entretanto, como a
Administracdo Publica deve proceder para se assegurar de que o nome escolhido atendera aos
referidos critérios?

Tendo em vista que a possibilidade de competicdo no mercado impde a realizagdo de
licitacd0?%®, é certo que qualquer medida destinada a assegurar a adequagdo do nome
escolhido devera ser tomada no ambito do referido procedimento seletivo, em consonancia
com a funcédo regulatéria da licitagcdo?%, eis que as licitacdes devem viabilizar ndo apenas as
contratacfes administrativas, mas também a implementacédo de valores constitucionais.

Seria possivel pensar em duas alternativas quanto a afericdo da juridicidade do nome
que o licitante pretende utilizar. A primeira alternativa seria considerar a adequacdo do nome
como um requisito de habilitacdo, enquanto a segunda alternativa seria considera-la no
momento de verificagcdo da conformidade das propostas com os requisitos do edital.

Ocorre que a primeira alternativa somente seria viavel caso houvesse previsao
normativa geral que ampliasse os requisitos de habilitacdo. Afinal, nos termos do art. 27 da

lei 8.666/93%°7 (norma geral de licitacdes), para a habilitacdo nas licitacdes, exigir-se-a dos

205 O ponto sera aprofundado no tépico 2.2.3.2.

206 Sobre a fungdo regulatdria da licitagdo, vide OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitagGes e contratos
administrativos: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora Método, 2012, pp. 147-152. Vide ainda SOUTO, Marcos
Juruena Villela. Direito administrativo contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, e FERRAZ, Luciano.
Funcdo regulatdria da licitagdo, in Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, v. 72, n. 3, ano
XXVII, julho-agosto-setembro de 2009, pp. 27-36.

207 Lei 8.666/93. “Art. 27. Para a habilitacdo nas licitagdes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacdo relativa a: |- habilitacdo juridica; Il - qualificacdo técnica; Il - qualificacdo econdmico-
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interessados, exclusivamente, documentacdo relativa a habilitacdo juridica, a qualificacéo
técnica e econdmico-financeira, e a regularidade fiscal e trabalhista, além do cumprimento do
disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicio da Republica?®. Os requisitos
enumerados dizem respeito a pessoa do licitante, e ndo ao objeto da licitacéo.

Assim, a melhor solucdo parece ser a segunda alternativa. Ao elaborar o termo de
referéncia e o edital do processo licitatorio, a Administracdo pode e deve destacar critérios a
serem atendidos pelo nome, de acordo com o bem que € objeto da licitacdo. Caso 0 nome
desejado pelo licitante viole alguns dos critérios estabelecidos, o proponente sera
desclassificado ainda no momento da verificagdo da conformidade da proposta com os
requisitos do edital, nos termos do inciso IV do art. 43 da lei 8.666/932%°.

Por fim, € importante notar que as partes podem ter interesse em alterar o nome
atribuido no curso do contrato?'°, por diversos motivos, como a fusdo da pessoa juridica
nomeante com outra pessoa juridica, que acarrete a alteracdo de seu préprio nome, ou a
ocorréncia de fato superveniente a licitagdo que torne 0 nome incompativel com os requisitos
anteriormente elencados. Nestes casos, desde que haja fundamento legitimo, e que ndo haja

desnaturacdo do contrato originario, sera possivel alterar o nome originariamente atribuido.

2.2.2.3 A pessoa do nomeante

A analise da pessoa do nomeante € tdo importante quanto a que se refere a relevancia
do bem para a comunidade e ao nome escolhido. Como se verd a seguir, boa parte das
considerac@es pertinentes ao nome escolhido também sdo aplicaveis a pessoa do nomeante.
Ha, contudo, algumas peculiaridades que merecem ser destacadas.

Da mesma forma que o significado de um nome pode causar conflitos com o bem
nomeado quando envolverem valores contrapostos, a pessoa que contrata com a

Administracdo Publica também pode possuir um retrospecto ou ocupar uma posicdo no

financeira; IV — regularidade fiscal e trabalhista; V — cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicdo Federal”.

208 CR/88. “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigéo social: (...) XXXIII - proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicéo de aprendiz, a partir de quatorze anos”;

209 Lei 8.666/93. “Art. 43. A licitagdo sera processada e julgada com observancia dos seguintes procedimentos:
(...) IV - verificacdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e, conforme o caso, com 0s
precos correntes no mercado ou fixados por érgdo oficial competente, ou ainda com os constantes do sistema de
registro de precos, os quais deverdo ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a
desclassificagdo das propostas desconformes ou incompativeis”

210 ALLEN, Gene W. Negotiating, drafting, and implementing naming rights agreements. North Dakota Law
Review, vol. 86, issue 4, 2010, p. 794.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art7xxxiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art7xxxiii

114

mercado incompativel com o bem que pretende nomear, ou mesmo com as politicas
desenvolvidas pela Administragdo Plblica. E o caso, por exemplo, de uma indistria de
cigarros que gqueira nomear um hospital oncoldgico, ou de uma empresa de plano de saude
que gueira nomear um hospital publico, ainda que com nome diverso do seu proprio nome,
dentre outras possibilidades. Nesses dois casos utilizados como exemplo, a pessoa do
nomeante representa valores contrarios e incompativeis com os valores intrinsecos do bem
publico. Ndo é legitimo que o hospital publico, que deve fornecer tratamento gratuito
segundo as normas constitucionais, se mostre parceiro exatamente de uma sociedade
empresaria que contribuiu para que houvesse doentes ali, como no caso da industria de
cigarros. Da mesma forma, se o Estado tem o dever de fornecer assisténcia gratuita de
qualidade, ndo é legitimo que se una a uma empresa de plano de saiude para nomear o
hospital, ja que a propria razdo de existir do plano de saude parte da pressuposi¢cdo de que o
tratamento oferecido pelo Estado sera de qualidade insuficiente. Tratam-se, portanto, de
situacGes de incompatibilidade, que gerariam desconfianca na populacdo acerca dos reais
interesses em jogo (Se o objetivo é curar 0s pacientes ou se € deixa-los doentes e nao realizar
investimentos publicos em salde), e, fatalmente, acarretariam dano a imagem da
Administragdo Publica.

Outra vedacédo a contratacdo de naming rights relacionada a pessoa do nomeante esta
ligada a eliminacdo de algumas pessoas inaptas a nomearem bens publicos, em decorréncia
do ndo preenchimento dos requisitos de habilitacdo para contratar com a Administracdo
Publica, especialmente no que concerne a regularidade fiscal e trabalhista. Também sao
inaptas pessoas fisicas e juridicas que ndo satisfacam a exigéncia de inexisténcia de san¢des
administrativas que impecam a participacdo em contratagdes, como € o caso da declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica (art. 87 da lei
8.666/932!1). Trata-se, portanto, de uma vedacéo de cunho objetivo.

Por outro lado, a ja mencionada “clausula de moralidade” que deve vigorar em todas
as fases da contratacdo também envolve a reputacdo da pessoa do nomeante, e estabelece

uma vedacdo subjetiva a contratacdo de direitos de denominacéo. Isso significa dizer que, em

211 Lei 8.666/93. “Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragdo podera, garantida a
prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: (...) Il - suspensdo temporaria de participacdo em
licitacdo e impedimento de contratar com a Administracao, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracéo Publica enquanto perdurarem os
motivos determinantes da puni¢do ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragéo pelos prejuizos
resultantes e apds decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior.”
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alguns casos, embora ndo haja proibicdo expressa em lei, a vedacdo pode ser alcancada,
excepcionalmente, de acordo com avaliagdo das circunstancias de cada caso. Nesse sentido,
estariam sujeitas a essa avaliacdo casuistica, por exemplo, pessoas condenadas com base na
lei 12.846/2013 (que estabelece a responsabilidade administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a Administragdo Publica) e pessoas ligadas a um histérico de
violagdes a direitos fundamentais, dentre outras possibilidades.

Além da clausula de moralidade, e assim como foi exposto em relagdo aos critérios
para atribuicdo de nome, a Administracdo Publica também deve evitar celebrar contratacfes
de naming rights de bens publicos com partidos, agremiacGes ou associa¢fes politicas de
qualquer natureza e com entidades religiosas, pelos mesmos motivos que fundamentam a
vedacdo anteriormente analisada (impessoalidade, objetividade administrativa, laicidade e
outros).

Por outro lado, diferentemente do que ocorre com as vedagdes aos nomes, parece nao
ser legitimo estabelecer uma vedacgdo abstrata e ex ante a contratacdo com pessoas juridicas
cujas atividades estejam ligadas de alguma forma a tabaco, alcool, armas de fogo ou produtos
similares, pois estas pessoas, em verdade, ndo estdo proibidas de contratar com a
Administracdo Publica de forma genérica. Nesses casos, sdo as circunstancias do caso
concreto que poderdo acabar inviabilizando a celebracdo do neg6cio, como nos casos ja
citados de nomeacdo de um hospital pablico por industria de cigarros ou por empresa de
plano de salde.

Por fim, h& um critério especifico que merece ser destacado em relagcdo as pessoas
interessadas em celebrar contratos de naming rights de bens publicos. Parece ndo ser
recomendavel a celebracdo de tais negdcios quando o interessado for pessoa que tenha
recebido subvencdes, financiamentos e empréstimos realizados pela Administracdo Publica
ainda n&o quitados ou extintos. Afinal, se o objetivo da exploracdo de naming rights de bens
publicos é exatamente a ampliacdo de receitas publicas, este objetivo ndo seria atingido
quando os recursos empregados no contrato de denominagdo de bens publicos tivessem
origem exatamente no Poder Publico, ou estivessem ingressando nos cofres publicos em

detrimento do pagamento de empréstimos realizados ao particular.

2.2.2.4 Tempo de exploracéo: aspectos econdémicos vs. aspectos republicanos
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Apobs a andlise de aspectos substantivos ligados ao bem, ao nome, e ao nomeante,
resta analisar a questdo do tempo de vigéncia da exploracdo de naming rights, um dos
elementos mais importantes dessa espécie de negocio. Em tese, quanto maior o prazo de
exploracdo dos direitos de denominacdo de um bem puablico, maior o valor passivel de
arrecadacdo. Periodos de vigéncia curtos costumam ser menos atrativos aos investidores
particulares, por criarem menor identidade entre 0 nome ou 0 nomeante e o bem.
Consequentemente, 0s contratos cujo tempo de vigéncia seja pequeno tendem a alcancar
valores igualmente reduzidos. A partir dessas breves nocdes, passa-se a analisar de forma
detalhada quatro possiveis variaces temporais de alienacdo de direitos de denominacao: (i)
perpétua, (ii) por longo prazo, (iii) por curto prazo, e (iv) episodica ou eventual.

A concessdo perpétua de direitos de denominacdo € relativamente comum nos
Estados Unidos?*?. Seguindo a logica de que os valores negociados crescem
proporcionalmente a extensdo temporal do contrato, a alienagdo perpétua, em tese, seria a
modalidade apta a proporcionar as maiores arrecadacdes dentre todas as variagdes existentes,
em virtude da ideia de que o nome atribuido ficara vinculado ao bem de modo eterno, como
um legado. Contudo, no Brasil, é absolutamente incomum a celebracdo de contrato
administrativo por prazo perpétuo, razdo pela qual € necessario, antes de mais nada, avaliar a
compatibilidade dessa possibilidade com o ordenamento juridico nacional.

“Perpétuo”, “eterno”, “definitivo” sdo adjetivos que, apesar de buscarem expressar
uma certeza absoluta, conseguem, no maximo, diminuir a relatividade dos significados, de
modo que afirmar que um contrato administrativo possui prazo perpétuo equivale a dizer, de
certa forma, que ele possui um prazo de vigéncia indeterminado, eis que o contrato podera
vigorar até que um dia se extinga pela destruicdo do objeto ou pela ocorréncia de fatos
supervenientes que imponham a rescisao contratual pela Administracao.

A lei 8.666/93 dispde sobre prazos de contratos administrativos em seu art. 5723,
onde estabelece que a correspondente duracdo fica adstrita a vigéncia dos respectivos créditos

212\/, BURTON, Terry. Naming rights: legacy gifts and corporate money. Hoboken, New Jersey: Wiley, 2008,
p. 2: “(...) Escolhas histdricas feitas anos atrds limitam a disponibilidade de propriedades de alto nivel
atualmente, porque, tradicionalmente, direitos de denominacdo eram concedidos perpetuamente.” (tradugao
livre).

213 Lei 8.666/93. “Art.57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a vigéncia dos
respectivos créditos orgamentarios, exceto quanto aos relativos: | -aos projetos cujos produtos estejam
contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se houver
interesse da Administracao e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatério; Il - & prestacao de servigos
a serem executados de forma continua, que poderdo ter a sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos
periodos com vistas a obtencdo de precos e condicdes mais vantajosas para a administracdo, limitada a
sessenta meses; Il - (Vetado); IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informética,
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orgamentarios, exceto nos casos em que especifica. Além disso, o §3° do art. 57214 dispde ser
vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.

A doutrina administrativista costuma excepcionar a regra de carater determinado do
prazo de vigéncia em alguns casos, nas excecles a regra de adstricdo a vigéncia de créditos
orgamentarios os contratos que ndo onerem a Administracdo Publica?*® (como uma concessdo
de servigo publico da lei 8.987/95 em que o concessionario seja remunerado por tarifa paga
pelos usuarios), e os contratos “de direito privado” celebrados pela Administracao (contratos
em que a relacdo juridica € marcada pelo nivelamento dos contratantes, ao contrario dos
contratos administrativos comuns), em virtude do disposto no 83° do art. 62 da lei
8.666/93216, que ndo faz mencéo ao art. 57 da mesma lei.

Nas situacdes em que o Estado & credor no contrato, como ocorre nos casos de
exploracdo de naming rights de bens publicos, ndo ha énus financeiro para o Estado, e,
portanto, como exposto acima, ndo ha necessidade de adstricdo a créditos orcamentarios.
Consequentemente, parece nao haver uma vedacdo geral e absoluta do ordenamento juridico
a celebracdo de contratos administrativos em carater perpétuo (de certo modo,
indeterminado). Em reforco a essa conclusdo, € possivel enumerar alguns contratos
celebrados dessa forma, como ocorreu no passado com a concessdo de uso de cadeiras
perpétuas no Estadio do Maracand (através da lei n® 335/1949), com a concessao de uso de
linhas telefonicas, e como ocorre ainda hoje com o0s jazigos perpétuos em cemitérios

pUblicos?!’. Assim, embora seja bastante incomum a celebracdo de contratos de naming

podendo a duracdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses apds o inicio da vigéncia do
contrato; V - as hipoteses previstas nos incisos 1X, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24, cujos contratos poderao ter
vigéncia por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja interesse da administracao.”

214 1 ¢i 8.666/93. “Art. 57 (...) §3° E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.”

215 Nesse sentido, vide DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 272 edicdo. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 277; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. LicitagGes e contratos administrativos: teoria e pratica. Sdo
Paulo: Editora Método, 2012, p. 222

216 Tei 8.666/93. “Art. 62 (...) §3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais,
no que couber: | - aos contratos de seguro, de financiamento, de locagédo em que o Poder Publico seja locatério,
e aos demais cujo conteldo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado; Il - aos contratos em
que a Administracdo for parte como usuéria de servico pablico.”

217 Os trés exemplos foram extraidos de excelente parecer de Marcos Juruena Villela Souto, que, na mesma
ocasido, esclareceu: “As cadeiras ‘perpétuas’ instaladas e integradas ao Estadio do Maracand diferem das
arquibancadas ou das demais cadeiras, pelo fato de ndo serem comercializadas para venda nos eventos, ja que
incidem, sobre elas, direitos especiais de utilizacao pelo particular que financiou o0s recursos para a construcao
do Estadio. (...) O titulo de ‘cadeira perpétua’ tem, assim, a natureza juridica de um contrato de concessdo de
uso do dominio publico, que € um modo de utilizacdo privativa de dominio puablico, de carater gratuito ou
remunerado, por tempo certo ou indeterminado, intransferivel sem prévio consentimento do Poder Publico e
com caracteristicas de estabilidade, permitindo que o particular utilize de forma exclusiva, devendo, portanto,
obedecer ao que foi convencionado com a Administracdo; tem como fundamento o interesse publico,
demonstrado, no caso em exame, na intengcdo de construir um estadio com vistas a estimular as atividades
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rights em perpetuidade®!®, ndo parece possivel afirmar que tais negdcios seriam proibidos
pelo ordenamento juridico nacional.

Ocorre que, ainda que juridicamente possivel, a concessdo perpétua ndo parece ser
recomendavel, pois tende a gerar dois tipos de dificuldades: uma filosdfica, relativa a
compatibilidade com os ideais republicanos; e outra econémica, referente a finitude dos
ativos publicos negociveis.

Com relacdo a primeira dificuldade (filosofica), inicialmente, é preciso esclarecer o
que se pretende afirmar com a expressdo “ideais republicanos”, embora ndo se tenha o intuito
de dissecar o significado do principio republicano, assunto que é tema de diversos trabalhos
doutrinarios?'® e objeto de numerosas controvérsias. Em apertada sintese, o principio
republicano costuma ser relacionado a nocdo de respeito a coisa publica (res publica), de
onde decorrem ideias como representacdo dos interesses do povo, igualdade de acesso a
cargos publicos, alternancia periodica de poder e supressao de privilégios.

No presente trabalho, adota-se um conceito mais amplo de principio republicano, de
modo a abranger todo o espaco publico, e ndo apenas cargos publicos ou eletivos. A ideia
aqui empregada é basicamente a seguinte: os interesses da sociedade variam de tempos em
tempos, alterando o conteido do “interesse publico” a ser perseguido pelo Estado. Assim,
deve haver mecanismos que permitam & Administracdo Publica ser sensivel a essas variacoes
temporais de interesse (garantia de representacdo constante), e que evitem que 0 espaco
publico seja indefinida e irremediavelmente vinculado a um particular especifico (privilégios
indevidos). Deve ser assegurada aos administrados a possibilidade de rever suas opgdes, ndo
apenas as que concernem aos seus representantes eleitos, mas também aquelas que envolvem

0 espaco publico.

desportivas e culturais do Estado do Rio de Janeiro.” V. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Parecer n° 01/2000-
MJVS. In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, edi¢do especial, 2012, p. 428.
218 Em sentido contrario, v. JUSTEN FILHO, Marcal. A exploragdo econdmica de bens publicos: cessdo do
direito a denominacdo In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, edicdo
especial, 2012, p. 235: “a cessdo devera ser temporaria, por prazo determinado. Ndo caberd promover a cessdo
definitiva e permanente da denominagéo de bem publico — precisamente porque isso configuraria uma forma de
alienacao do dito cujo”. No presente trabalho, diverge-se do autor em virtude de se considerar que a concessao
de naming rights é diferente da entrega definitiva do préprio bem principal. O direito de denominacéo é apenas
uma das facetas do direito de propriedade, de modo que a transferéncia do primeiro ndo se confunde com a
alienacdo do segundo, que continua integrando o patrimoénio publico. Ademais, a concessdo perpétua do direito
de denominacdo ndo exime 0 concessionario de respeitar as obrigacoes decorrentes do regime de direito publico
incidente sobre o bem principal, e a manutencédo das condi¢des de habilitacdo para figurar como concessionério,
exatamente em virtude de o bem principal continuar integrando o patriménio publico.

219 por todos, v. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do principio republicano. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v.100, jan./dez. 2005, p. 189-200. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67670/70278>. Acesso em 18/02/2015.



119

Esclarecida a nogdo de principio republicano aqui empregada, € possivel concluir que
a perpetuidade da cessdo de um dos elementos da propriedade publica para um particular
conflita com a ideia de que deve ser devolvida a populagédo, periodicamente, a opc¢édo de
renovar, desistir ou trocar o0 nome ou o beneficiario da cessdao. A submissdo periddica ao
escrutinio publico de questfes relativas a nomeagdo de um bem permite que as decisfes sobre
0 tema sejam mais consentaneas com os ideais predominantes em cada época, evitando-se
vinculacdes irremedidveis de geracOGes futuras a ideias e decisdes tomadas em periodos
anteriores.

Ademais, se a justificativa para a celebracdo de contratos de naming rights é
exatamente prestigiar o interesse publico (gerando receitas para posterior reversao a
sociedade), é evidente que podera ensejar o rompimento do vinculo a superveniéncia de
circunstancias que tornem a concessao inconveniente, inoportuna ou ilegal (como resultados
de forte alteragdo da concepcdo social acerca da concessédo do direito de denominacéo).
Afinal, nessa hipoOtese, a manutencdo da concessdo passaria a ser contraria ao interesse
publico, e ndo favoravel. Vale lembrar que tal rompimento seria possivel devido ao fato de
que a concessdo de naming rights ndo envolve verdadeira alienacdo do bem nem do direito
de denominacdo, que permanecem no patrimonio estatal, submetidos a um regime juridico de
direito publico. Como ja se exp0s, transfere-se apenas a possibilidade de fruicdo de tal
direito, desde que compativel com o interesse publico.

Além da dificuldade filosofica, ha também uma dificuldade de ordem econbémica,
relativa ao fato de que a exploracdo perpétua de naming rights pode ndo ser a forma ideal
para se maximizar receitas publicas.

Em primeiro lugar, as concessGes perpétuas de direitos de denominacdo de bens
publicos tendem a gerar uma progressiva escassez de ativos publicos com valor econémico.

Afinal, nem todos os bens publicos sdo economicamente atraentes para investidores
particulares. Se considerado o patriménio de um ente federativo (a Unido, um Estado, algum
Municipio), é possivel imaginar que haja uma enorme quantidade de bens disponiveis para
negociacao. Porém, embora o acervo possa ser muito grande, as oportunidades econémicas
ndo sdo tdo numerosas quanto o quantitativo patrimonial. Consequentemente, ao atribuir
direitos perpétuos de nomeacao sobre um bem, este ativo é, em tese, definitivamente retirado
do mercado, de modo que restam ainda menos ativos econémicos negociaveis. Caso fosse
adotada opc¢édo temporal diversa da perpetuidade, todos os ativos econdmicos, mais cedo ou

mais tarde, voltariam & carteira de negociagcdo da Administracdo Publica.
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A situacdo é ainda mais grave no caso de entidades da administracdo indireta (uma
fundacdo publica, por exemplo), especialmente as de pequeno porte. Nesses casos, 0 efeito
nocivo da perpetuidade é ainda mais grave, tendo em vista que tais entidades, geralmente,
possuem mais dificuldades para a obtencao de receitas que os entes da administracao direta.
Assim, um importante atrativo da exploracdo de naming rights — a autossuficiéncia
econdmica de entidades publicas de pequeno porte — pode acabar inviabilizado pela
perpetuidade das alienacgdes de direitos de denominacao.

Em segundo lugar, hd um problema que atinge ndo apenas as concessdes perpétuas,
mas também aquelas por longo prazo: o estagio de desenvolvimento incipiente do mercado
nacional de exploracdo de naming rights, fator que pode influenciar direta e
significativamente os valores acertados para a nomeacdo dos ativos publicos. Ao se
estabelecer prazos perpétuos (ou longos) de vigéncia enquanto a pratica ainda ndo esta
consolidada, ha o risco de se ajustar um prego que, embora aparentemente 6timo na data do
negocio, em poucos anos podera se mostrar defasado.

Nesse ponto, conveém destacar que, nos Estados Unidos, na década de 1990, dentre as
faculdades de administracdo que divulgaram os valores de seus contratos de naming rights,
verifica-se que os doze maiores contratos alcangcavam valores entre US$7.500.000,00 (sete
milhdes e quinhentos mil délares) e US$35.000.000,00 (trinta e cinco milhdes de ddlares).
Entretanto, os dez maiores contratos de naming rights de faculdades de administracao
celebrados na década seguinte alcancaram valores muito superiores, entre US$35.000.000,00
(trinta e cinco milhdes de dolares) e US$105.000.000,00 (cento e cinco milhdes de
délares)??. A partir dessa imensa variagdo de valores, é possivel deduzir que a celebracéo de
tais contratos pode alcancar quantias muito mais elevadas em mercados ja desenvolvidos,
oportunidade que inexistiria caso houvesse a celebracdo de contratos perpétuos ou que
demoraria a surgir no caso de contratos de naming rights celebrados por prazos longos.

Ante 0 exposto, pode-se concluir, em sintese, que a perpetuidade da alienacdo de
naming rights gera dificuldades de dois tipos: (i) conflita com o principio republicano,
impedindo que o povo tenha a possibilidade de rever periodicamente suas decisdes acerca da
administracdo e do patrimbnio publico; e (ii) pode representar uma redugdo das
oportunidades econdmicas a disposicdo da Administracdo Publica, especialmente por

contribuir para a escassez de ativos publicos com potencial atrativo, e por gerar a

220 v/, BURTON, Terry. Naming rights: legacy gifts and corporate money. Hoboken, New Jersey: Wiley, 2008,
pp. 02-06.



121

possibilidade de contratacdo por valores inferiores aqueles que poderiam ser obtidos caso 0
negocio fosse celebrado quando o mercado de direitos de denominagdo ja estivesse mais
desenvolvido.

Por esses motivos, entende-se que embora seja juridicamente possivel a concessédo de
naming rights de bens publicos por prazo perpétuo, a Administragdo Publica deve evitar a
celebracdo desse tipo de contrato. Caso, ainda assim, opte por celebra-lo, a legitimidade da
decisdo administrativa dependera de o Estado se desincumbir de um enorme 06nus
argumentativo, expondo de forma clara os motivos pelos quais decidiu conceder um ativo de
forma perpétua, apesar de todos os efeitos negativos inerentes a tais tipos de negécio, e
demonstrando que as circunstancias (econdmicas, juridicas, sociais etc.) indicavam que esta
modalidade era preferivel em relagdo as demais opc¢des de menor prazo.

Passa-se, entdo, ao exame das demais variacfes temporais possiveis: alienacdes por
longo prazo, por curto prazo, e episddicas ou eventuais.

As concessdes de longo prazo — que ora sdo definidas como aquelas por periodo
superior a cinco anos — tendem a alcancar valores mais elevados que as de curto prazo, nao s
pela exposicdo do nome por mais tempo, como também pela maior probabilidade de
identificacdo do nome com os valores civicos intrinsecos ao bem. Embora as concessdes de
naming rights por longo prazo ndo afetem negativamente o principio republicano com a
mesma intensidade com que afetam as concessdes perpétuas, ndo se pode perder de vista que,
ainda assim, também geram perigo de violacdo ao aludido principio, eis que, quanto maior a
extensdo temporal, maior a possibilidade de as circunstancias sociais e culturais mudem de tal
forma que a concessdo se torne incompativel com o interesse publico.

No que concerne as alienagdes por curto prazo (periodos iguais ou inferiores a cinco
anos), o raciocinio é o oposto daquelas por longo prazo: embora tendam a gerar valores
econbmicos menores, estdio em melhor conformidade com o principio republicano, ao
devolver aos administrados a opcdo de decidir novamente acerca do futuro do bem publico e
de seu nome.

Porém, ndo se pode deixar de notar que, na modalidade de curto prazo, ha outro fator
a ser considerado: alienagdes sucessivas de naming rights de um mesmo bem por prazos
curtos podem causar confusdo quanto a identificacdo do bem, ou até mesmo dificuldades
geograficas.

Com efeito, imagine-se um prédio publico que, em cinco anos, recebeu trés nomes

diferentes em decorréncia de sucessivas negociagdes de direitos de denominagéo. E possivel
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que, em situagcbes como essa, a constante alteracdo de nomes desoriente a populagdo. Em
outra hipétese, imagine-se uma estagdo de metrd cujos nomes sdo negociados.
Posteriormente, a estacio recebe dois outros nomes em poucos anos. E bastante provavel que
surjam problemas de coordenacdo geografica da populacdo, como a dificuldade para
identificar quais sdo as estacdes em que se deve embarcar ou desembarcar. Nessa Ultima
hip6tese, os danos seriam ainda maiores sob o aspecto turistico, causando dificuldades para a
obtencdo de referéncias, e rapida obsolescéncia de materiais de informacdo turistica e
metrovidria.

Logo, mesmo que, em um momento de incipiéncia da exploracdo de naming rights
em ambito nacional, a aliena¢do por curto prazo pareca mais vantajosa (apesar dos valores
econdémicos menores), € necessario ter cuidado para ndo se incorrer na tentacdo e no
equivoco de promover sucessivas concessfes em prazo exiguo, que gerem confusdo na
populacdo quanto a identificacdo do bem e quanto a sua localizagdo geogréfica.

Por fim, ha ainda a possibilidade de alienaces episodicas ou eventuais, as quais
podem excepcionar a ideia de que, quanto maior o tempo de contrato, maiores os valores
envolvidos.

H& casos em que os investidores particulares ndo desejam efetivamente criar uma
identidade ao longo do tempo entre o espago publico nomeado e 0 nome atribuido, mas
apenas obter publicidade para um nome durante algum evento temporario ou pontual, como
poderia ocorrer durante a realizacdo de alguma competicdo esportiva (por exemplo, 0s Jogos
Olimpicos, a Copa do Mundo de Futebol), ou comemoracdo popular (Carnaval etc.), ou
algum evento de grande repercussdo politica (como féruns mundiais e congressos
internacionais), dentre outros.

Por se tratar de uma oportunidade atipica — e, portanto, escassa —, com potencial de
atracdo de diversos investidores, os valores envolvidos no negécio tendem a alcancar
patamares mais elevados, representando uma boa oportunidade econdmica para aumentar as

receitas estatais.

2.2.3 Aspectos procedimentais

Além de analisar aspectos relativos ao contetido da exploracdo de naming rights de
bens publicos, é indispensavel estabelecer elementos procedimentais para a afericdo de sua

adequagdo em cada caso. Como podem ser celebrados negécios referentes a direitos de
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denominacdo de bens publicos? Ha requisitos a serem cumpridos antes da assinatura dos
contratos?

No presente capitulo, pretende-se fixar alguns pardmetros relativos ao procedimento
utilizado para a exploracdo de naming rights. Assim, sdo analisados 0s seguintes pontos, com
0 intuito de estabelecer um padrdo de conduta que melhore a utilizagéo do instituto: (i) a
instrumentalizacdo de contratos de naming rights; (ii) a exigéncia de licitacdo; (iii) a
elaboracdo de estudos econémicos; e, (iv) nos casos em que for necessaria, a realizacdo de

consulta publica.

2.2.3.1 Instrumentalizacéo de contratos de naming rights

Uma das questbes mais fundamentais em relacdo a negociacdo de naming rights de
bens publicos se refere ao modo como deve ser formalizado um negdcio desse tipo.

A exploracéo de direitos de denominacdo de um bem publico envolve a cessdo de uma
fracdo do direito de uso do bem, e ndo do direito de propriedade, ou do direito de uso do bem
como um todo.

Para conferir a um particular o uso (ou uma fracdo dele) de um bem publico em
consonancia com o regime de direito publico, a Administracdo Publica pode adotar diversas
formas juridicas, dentre as quais se destacam trés em especial: a autorizacéo, a permissao e a
concessédo de uso.

Tradicionalmente, a doutrina de direito administrativo sustenta que a autorizacdo de
uso e a permissdo de uso sdo modalidades caracterizadas pela precariedade, embora em
algumas circunstancias esta precariedade possa ser mitigada, como no caso de
estabelecimento de um prazo fixo pela Administracao Pablica.

Costuma-se mencionar como principal diferenca entre ambas o fato de que “enquanto
a autorizacdo confere a faculdade de uso privativo no interesse privado do beneficiario, a
permissdo implica a utilizacdo privativa para fins de interesse coletivo”??l, Assim, a
autorizacdo teria um carater mais precario que a permissao.

A concesséo de uso, por sua vez, difere da autorizagdo e da permissdo principalmente
no que concerne a forma juridica e a precariedade.

Quanto a forma juridica, a concessdo de uso, em regra, “é€ formalizada por contrato

administrativo, ao passo que a autorizacdo e a permissdo se formalizam por atos

221 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 272 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pp. 769-770.
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administrativos. Por isso, nestas fica claro o aspecto da unilateralidade, enquanto naquela
reponta o carater da bilateralidade?%2.

No que concerne a precariedade, a concessdo de uso pressupde maior estabilidade para
o particular em relacdo as outras modalidades citadas, razdo pela qual costuma ser
recomendada para situacbes em que ha investimentos de vulto pelo interessado. Nas
concessdes de uso, a regra é que apenas uma grave razdo publica superveniente poderia
romper 0 negoécio antes de seu termo final. Além disso, ndo ha unanimidade na doutrina
acerca da exigéncia de necessaria prevaléncia de interesse privado ou publico.

Feita essa breve sintese acerca das modalidades de transferéncia do direito de uso de
bens publicos, convém lembrar o que se afirmou anteriormente quanto a exploracdo de
naming rights, no sentido de que esta possui natureza contratual, por se tratar de negdcio
juridico bilateral (e ndo de ato unilateral da Administracdo Publica), em que é exigido grau
significativo de estabilidade, de modo a impedir a retomada do bem pelo Estado sem um
motivo relevante.

Assim, dentre as figuras juridicas atualmente existentes no ordenamento juridico
brasileiro, aquela que possui maior identidade com as caracteristicas de um contrato de
naming rights de bens publicos é a concessdo de uso, pois 0 que se pretende é a cessdo de
uma fracdo do direito de uso do bem, consistente no direito de lhe atribuir um nome.

Conforme defende parte da doutrina, silente o contrato celebrado com a Administracao
Publica e inexistindo lei especifica do ente acerca de concessdes de uso, sdo aplicaveis a elas
as regras gerais atinentes ao instituto da concessao, estabelecidas na lei 8.987/95 e em outros
diplomas??3, como € o caso das regras atinentes a caducidade e a encampacéo.

Logo, a concessdo de naming rights de um bem publico pode ser extinta, por exemplo,
em virtude de a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou ndo atender a intimacéo
da Administracdo Publica para apresentar documentacdo relativa a regularidade fiscal (lei
8.987/95, art. 38, 81° Il e VII). Além disso, a declaracdo de caducidade dependera da

instauracao de processo administrativo para verificacdo das irregularidades.

222 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 25 edicdo. Rio de Janeiro: Atlas,
2012, p. 1160.

22 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econdmica: o regime
juridico das utilidades puablicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 351.
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Vale notar ainda que, como regra, sdo invalidos os contratos verbais firmados com a
Administracdo (lei 8.666/93, art. 60%2%), de modo que os contratos de naming rights de bens
publicos devem necessariamente adotar a forma escrita.

Outro ponto importante acerca da instrumentalizacdo da exploracdo de naming rights
concerne ao carater principal ou acessério da concessao de tal direito de uso.

Embora as peculiaridades licitatorias de cada modelo de contratacdo (principal ou
acessorio) sejam objeto do proximo topico, cabe destacar, no presente momento, que 0
negocio pode ser o objeto principal ou Unico de um contrato celebrado entre Administracéo
Publica e um particular (caso mais simples de exploracdo de naming rights), ou pode ser
realizado de forma acessoria a um outro contrato principal, o qual pode consistir, por
exemplo, na concesséo de uso de outro bem (como uma arena multiuso) ou na concessdo de
um servico pulblico (como no caso de uma concessdo de transportes)®?®. A contratacdo
acessoria seguiré o destino da contratacdo principal, de modo que, extinguindo-se esta, aquela

também se encerrara.

2.2.3.2 Exigéncia de licitacdo

224 Lei 8.666/93. “Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas reparticdes interessadas, as
quais manterdo arquivo cronoldgico dos seus autdgrafos e registro sistematico do seu extrato, salvo os relativos
a direitos reais sobre imoveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas, de tudo
juntando-se copia no processo que lhe deu origem.

Paragrafo Ginico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administracdo, salvo o de pequenas
compras de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso |1, alinea "a" desta Lei, feitas em regime de adiantamento.”

225 Alguns dispositivos legais contém previsdo expressa acerca de negécios acessorios como fontes de receitas
alternativas, como ocorre, por exemplo, com o art. 11 da lei 8.987/95 (lei de concessdes publicas) e com os arts.
9° e 10° da lei 12.587/2012 (que institui a politica nacional de mobilidade urbana):

Lei 8.987/95. “Art. 11. No atendimento as peculiaridades de cada servigo publico, poderd o poder concedente
prever, em favor da concessionéria, no edital de licitagdo, a possibilidade de outras fontes provenientes de
receitas alternativas, complementares, acessdrias ou de projetos associados, com ou sem exclusividade, com
vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o disposto no art. 17 desta Lei.

Paragrafo Gnico. As fontes de receita previstas neste artigo serdo obrigatoriamente consideradas para a
afericdo do inicial equilibrio econdmico-financeiro do contrato.”

Lei 12.587/2012. “Art. 92 (...) 8 12 A tarifa de remuneragdo da prestacdo do servico de transporte publico
coletivo devera ser constituida pelo preco publico cobrado do usuario pelos servicos somado a receita oriunda
de outras fontes de custeio, de forma a cobrir os reais custos do servico prestado ao usuario por operador
publico ou privado, além da remuneracdo do prestador. (...) 8§52 Caso o poder publico opte pela adogédo de
subsidio tarifario, o déficit originado deverd ser coberto por receitas extratarifarias, receitas alternativas,
subsidios orgamentérios, subsidios cruzados intrassetoriais e intersetoriais provenientes de outras categorias de
beneficiarios dos servicos de transporte, dentre outras fontes, instituidos pelo poder publico delegante. (...) Art.
10. A contratacéo dos servicos de transporte publico coletivo sera precedida de licitacdo e devera observar as
seguintes diretrizes: (...) V - identificacdo de eventuais fontes de receitas alternativas, complementares,
acessorias ou de projetos associados, bem como da parcela destinada a modicidade tarifaria.”
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Na Administracdo Publica, vigora o principio licitatorio, com suporte no inciso XXI
do art. 37?5, e no art. 175%?7 da Constituicido da Republica, em razdo do qual as contratacoes
devem ser realizadas através de licitacBes (ou, excepcionalmente, de procedimentos seletivos
simplificados e objetivos). Com isso, busca-se assegurar a possibilidade de competicdo entre
0s eventuais interessados na contratagdo, em igualdade de condicdes, e alcangar a melhor
proposta para a Administracao Publica.

O subprincipio da competicdo orienta e justifica todo o processo desde sua
instauracdo, se aplica a declaracdo de dispensa, a de inexigibilidade, e as hipoteses de
invalidade, e tem como finalidade a busca da proposta mais vantajosa para a sociedade??®. Por
outro lado, o subprincipio licitatério da igualdade busca assegurar que todos os competidores
que possuam idénticas condicOes estejam sujeitos as mesmas regras ao longo de todo o
certame, a fim de se evitar favorecimentos ilegitimos que acarretariam prejuizo a sociedade.

As premissas expostas sdo plenamente aplicaveis a exploragdo econémica de naming
rights de bens publicos.

A exigéncia de competicdo para a cessdo dos direitos de denominacdo tende a
possibilitar a obtencdo de receitas superiores aquelas eventualmente propostas por um unico
interessado, bem como de proporcionar um nome que se ajuste melhor ao bem a ser
nomeado. Sobre o ponto, conforme ja foi adiantado quando se tratou das questBes que
envolvem o nome a ser atribuido, o termo de referéncia e o edital de licitacdo devem conter
requisitos a serem preenchidos pelos participantes (como aqueles apontados no tdpico
2.2.2.2), para gque suas propostas possam ser consideradas aptas para julgamento (lei
8.666/93, art. 46, inciso V).

No que concerne a modelagem da licitacdo, esta dependerd da pretensdo da
Administracdo Publica quanto a forma de exploracdo de naming rights de seus bens.

Conforme exposto, 0 contrato de naming rights é um contrato atipico, e a figura que
Ihe é mais similar atualmente é a concessdo de uso. Tendo isso em mente, percebe-se que a

lei 8.666/93 ndo estabelece o dever de adotar uma modalidade especifica para contratos

226 Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servigos, compras e alienacdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicfes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacfes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

227 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre atraveés de licitagdo, a prestacéo de servigos publicos.

222 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Principios da licitagdo. In: Revista de Direito da Procuradoria-
Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 48, 1995, p. 53.



127

atipicos nem para concessdes de uso, embora o faca para as concessfes de direito real de
uso??®, Diante da inexisténcia de tal dever, é certo que a Administracdo pode adotar a
modalidade de concorréncia para a exploragéo de naming rights?3, ou outra modalidade que
se adeque melhor as peculiaridades de cada caso (como o convite, no caso de ativos de
reduzido valor, por exemplo), desde que ndo haja incompatibilidade com as disposicGes da lei
8.666/93, como no caso das modalidades de concurso e leildo, que possuem ambito de
abrangéncia restrito.

No que concerne ao tipo de licitacdo, a celebracdo de um negocio autbnomo — ou seja,
aquele em que os direitos de denominacdo sdo o Unico objeto do contrato — pressupde a
adog¢do do tipo maior lance ou oferta, de modo que o ganhador serd aquele que formular a
proposta mais rentavel para a Administracdo Pablica. Por outro lado, quando a exploracéo de
naming rights for um negdécio acessorio, o tipo de licitacdo devera ser aquele adequado a
selecdo das propostas referentes ao objeto principal. Desse modo, por exemplo, se a
Administracdo realizar (com justificativas legitimas) licitacdo do tipo técnica e preco para a
construcdo de um bem (principal), ndo havera qualquer empecilho a insercdo do direito de
explorar o nome do bem como um negocio acessorio. Nesse caso, na elaboracdo dos estudos
para composicdo do preco, deverd ser considerada a estimativa do valor que a aludida
exploracdo poderia gerar para a Administracdao Publica caso realizada de forma autbnoma.

Uma importante questdo acerca da licitacdo para concessdo de naming rights envolve
a possibilidade ou ndo de utilizacdo da modalidade pregdo (presencial ou eletrénico). Embora
uma andlise profunda e detalhada de todas as caracteristicas do pregdo esteja fora do ambito
deste trabalho, é preciso tecer algumas considera¢es que podem contribuir para a exploracao
de direitos de denominacéo.

O pregdo, modalidade que contém rito diverso daqueles pertinentes as modalidades
previstas na lei 8.666/93, tornou-se bastante utilizado nas contratagbes publicas
especialmente por ampliar a eficiéncia administrativa. Dentre suas principais caracteristicas,
pode-se enumerar a inversao das fases de classificacdo e habilitacdo, e a possibilidade de
oferecimento de lances sucessivos (fator que aumenta a competitividade e a vantagem

econdmica para a Administragdo Publica).

229 Lei 8.666/93. “832 A concorréncia ¢ a modalidade de licitacdo cabivel, qualquer que seja o valor de seu
objeto, tanto na compra ou alienagdo de bens imdveis, ressalvado o disposto no art. 19, como nas concessdes de
direito real de uso (...).”

230 Como foi feito na licitagdo do ja citado caso de exploragdo de direitos de denominagdo de uma estagdo
metroviaria realizada pela Trensurb.
V.http://www.trensurb.gov.br/paginas/paginas_noticias_detalhes.php?codigo_sitemap=4015&PHPSESSID=wwr
heblcb. Acesso em 27/07/2015
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Ocorre que a lei 10.520/2002, em seu art. 1°, estabelece que, “para a aquisi¢do de
bens e servigos comuns, podera ser adotada a modalidade de pregédo”, definindo-0s como
“aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificacbes usuais de mercado”. Alem disso, a lei estabelece, para
julgamento e classificacdo das propostas, o critério de menor preco (art. 4°, inciso X).

Assim, uma interpretac&o literal da lei 10.520/2002 poderia levar a concluséo de que
ndo seria possivel utilizar a modalidade pregdo para a exploracdo de naming rights de bens
publicos, eis que (i) neste negdcio, ndo ha aquisicdo de bens e servicos comuns (a ndo ser que
se adote uma interpretacdo abrangente do conceito para que envolva a aquisicédo de
“dinheiro”); (ii) a lei ndo versa sobre a concessdo de bem por parte da Administracdo Publica;
e (iii) a lei estabelece o critério de menor preco, enquanto a exploracdo de naming rights
busca exatamente 0 oposto: o maior preco ofertado.

Apesar dessas ressalvas, algumas entidades e érgdos publicos tém utilizado a
modalidade de pregdo com o critério de maior lance ou oferta para a aliena¢do ou concessao
de bens ou servigos?3L,

Para defender a utilizacdo de pregdo nesses casos, costuma-se prestigiar uma
interpretagdo com base na eficiéncia administrativa em detrimento de uma interpretacdo
literal da legislagdo. Assim, afirma-se que a lei 10.520/2002, embora n&o autorize
expressamente, também nao proibe a utilizacdo do pregédo para a realizacdo de concessdes de
uso. Além disso, aduz-se que o critério de menor preco estabelecido na referida lei tem a
finalidade de assegurar a obtencédo da proposta mais vantajosa pela Administracdo Plblica®?,
de modo que o critério de maior lance ou oferta (desde que compativel com o objeto da
licitagdo) poderia lhe substituir caso fosse o mais propicio a obtencdo da proposta mais

vantajosa.

231 E o caso da Infraero, por exemplo, que assim dispde em seu regulamento de licitagdes e contratos: “Art. 31
(...) 813. A licitacdo na modalidade pregédo se aplica as concessdes de uso de &reas aeroportudrias, edificadas
ou nao-edificadas, e de instalacfes e equipamentos, tais como estruturas de suporte, sistemas informatizados e
demais aparelhos, exceto quando envolver investimentos do concessionario em benfeitorias permanentes na
area a ser concedida. (...) Art. 32. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Il do art. 31
serdo determinadas em funcéo dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratacédo atualizado
na forma do art. 149 deste Regulamento: (...) lll — para a aquisi¢ao de bens e servigos comuns e concessdes de
uso de areas, instalacdes e equipamentos: pregao, qualquer que seja o valor da contratagdo. (...) Art. 95. (...)
86° No caso de pregdo para concessdo de uso de areas, instalacdes e equipamentos aeroportuarios, os licitantes
poderdo fazer lances verbais, crescentes e sucessivos, até a proclamacéo do vencedor, observado o disposto no
8§ 14 do art. 31 deste Regulamento.” V.
http://licitacao.infraero.gov.br/portal_licitacao/details/normas/RLCI.PDF. Acesso em 27/07/2015.

222 ANDRADE, Fernanda Alves; SANTANA, Jair Eduardo. A concessdo de uso de bem pdblico e o pregao:
compatibilidade entre o objeto e a modalidade de licitagdo, in Revista Forum de Contratacdo e Gestao Publica,
Belo Horizonte, ano 10, n. 118, 2011, pp. 44-45.


https://www.mendeley.com/research/concess%C3%A3o-uso-bem-p%C3%BAblico-e-o-preg%C3%A3o-compatibilidade-entre-o-objeto-e-modalidade-licita%C3%A7%C3%A3o/
https://www.mendeley.com/research/concess%C3%A3o-uso-bem-p%C3%BAblico-e-o-preg%C3%A3o-compatibilidade-entre-o-objeto-e-modalidade-licita%C3%A7%C3%A3o/
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O Tribunal de Contas da Unido (TCU) ja teve a oportunidade de apreciar a questéo
algumas vezes, e firmou entendimento no sentido de que a utilizacdo do pregdo com critério
de maior lance ou oferta “nada mais € que a adequada aplicacdo da lei ao caso concreto,
ajustando-a a natureza do objeto do certame”®3. O entendimento se baseia na ideia
anteriormente exposta de que a finalidade do procedimento licitatorio é a busca da proposta
mais vantajosa para a Administracdo Publica — pautada pela eficiéncia, economicidade, e
indisponibilidade do interesse publico — de modo que seria legitimo adotar o critério de maior
oferta desde que, ante as peculiaridades do caso concreto, tal critério permitisse alcancar a
melhor proposta para a Administragdo Publica®®*. No mesmo sentido, ja se manifestou o
Tribunal Regional Federal da 12 Regido?%.

Transportando-se 0s argumentos e conclusdes acima expostos para a analise do objeto
especifico deste trabalho, pode-se afirmar que é possivel a utilizacdo da modalidade pregéo,
do tipo maior lance ou oferta, para a exploragdo de naming rights de bens publicos,
afastando-se a interpretacdo literal da lei 10.520/2002, e prestigiando-se uma interpretacdo
que valoriza principios como a eficiéncia administrativa e o interesse publico. Trata-se de
modelo que vém sendo utilizado com sucesso ha alguns anos por 6rgaos e entidades publicas

em situacOes variadas. Entretanto, diante da excepcionalidade do modelo, que ndo possui

233 TCU. Plenéario. Min. Rel. Walton Alencar Rodrigues. Processo 011.355/2010-7. Data da sess&o: 27/10/2010.
“E desnecessario repetir aqui, novamente, as inimeras vantagens comparativas da modalidade prego para a
Administracdo Publica em termos de proporcionar maior eficiéncia, transparéncia e competitividade.(...)
Nesse sentido, h& inimeros precedentes, na utilizagcdo do pregao para a concessao de areas publicas, por parte
de diversos 6rgdos da Administragdo, como os Tribunais Regionais Federais (Pregdo 07/2008, TRF da 12
Regido), o Ministério Publico Federal (Pregédo 41/2007) e a Procuradoria da Republica no Distrito Federal
(Pregdo 01/2008). A adocao do critério de julgamento pela maior oferta, em lances sucessivos, nada mais é que
a adequada aplicacdo da lei ao caso concreto, ajustando-a a natureza do objeto do certame, restando
assegurada a escolha da proposta mais vantajosa que, conjuntamente com a isonomia de todos os interessados,
constituem as finalidades primeiras de todo procedimento licitatdrio.”

234 TCU. Plenario. Min. Rel. Augusto Nardes. Processo 030.658/2008-0. Data da sessdo: 10/12/2008. “No ramo
das licita¢des publicas, temos como um dos principios basilares, inscrito no art. 3° da Lei de Licita¢des, o da
busca pela proposta mais vantajosa para a Administragao. Essa orientacdo decorre dos principios da eficiéncia,
economicidade, supremacia e indisponibilidade do interesse publico, emanados da Constituicdo Federal e da
teoria do Direito Administrativo. (...) 63. Nesse caso, o critério maior oferta atende mais ao interesse publico do
que o de menor preco, desde que o primeiro seja viavel do ponto de vista mercadolégico. Nesse sentido, a
realizacdo de Pregdo adotando critério de julgamento ndo previsto na legislacdo somente seria, em principio,
admissivel em carater excepcional, tendo em vista o relevante interesse publico da aplicagdo deste critério
alternativo para o atingimento dos objetivos da previdéncia social.”

235 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Sexta Turma. Rel. Convocado Jodo Carlos Costa
Mayer Soares. Apelagdo em reexame necessario n® 0044328-92.2010.4.01.3300/BA. “E de ressaltar, portanto,
gue o Regulamento de LicitacOes e Contratos da Infraero ndo extrapolou os limites de sua competéncia, uma vez
gue ha previsao legal estabelecendo a utilizagdo da modalidade pregdo, do tipo maior lance, para a alienagéo
de bens em leil&o judicial (Lei 11.101/2005) (...) Ademais, essa modalidade, na forma como empregada pela ora
recorrida, ja vem sendo utilizada por diversos Tribunais Regionais Federais, sobretudo pelo Superior Tribunal
de Justica, para a cessdo de uso oneroso de area para fins de explora¢do comercial das atividades de
restaurante e lanchonete. Do mesmo modo, o mesmo procedimento foi utilizado, a exemplo, pelo Ministério
Publico Federal/CE (Pregdo Presencial 03/2008) e pelo TRF da 42 Regido (Pregdo Presencial 09/2009).”
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previsdo expressa na legislacéo, € essencial que a Administragdo Publica demonstre, de forma
justificada, a adequac&o da utilizacdo de tal critério em cada caso de exploragdo de direitos de
denominagdo.

Por fim, analisadas as modalidades de licitacdo passiveis de serem adotadas pelas
entidades publicas, convém ressaltar que a exigéncia do procedimento licitatorio deve ser
excepcionada nos casos de inexigibilidade, como no caso de doagdo com encargo de bens
infungiveis ao ente pablico em que nao haja possibilidade de competi¢do quanto a respectiva
obtencdo. Evidentemente, tais casos devem ser plenamente justificados pelo administrador
publico, exatamente por consistir em mitigacdo a regra procedimental para obtencdo e

concesséao de bens pela Administracdo Publica.

2.2.3.3 Estudos econdbmicos

Na Administracdo Publica, a pratica de atos que configurem despesas ou que resultem
em receitas, em regra, deve ser precedida de estudos econdmicos, simples ou complexos, que
confiram suporte técnico a tomada de decisGes pelos administradores, e que indiquem o0s
possiveis resultados da conduta administrativa.

As cessdes de direitos de denominacgdo de ativos publicos ndo sdo diferentes, de modo
que devem ser precedidas de analise econémica, a fim de se identificar, principalmente, (i) a
eventual existéncia de interessados (evitando-se ofertas de ativos em relacdo aos quais nao
haja interessados, situacdo que pode gerar a depreciacdo do bem e prejudicar negociagOes
futuras), (ii) o possivel valor de mercado do bem cujo direito de denominagdo se pretende
conceder (impedindo-se uma subavaliacdo originaria, que poderia resultar na reducdo das
receitas publicas possivelmente obtidas com o negdcio), e (iii) o melhor modelo de
pagamento.

Para a verificacdo dos dois primeiros itens (existéncia de interessados e valor de
mercado do bem), a entidade publica que deseja explorar direitos de denominacdo de seus
bens pode optar por se valer de servidores de seu quadro, caso possuam conhecimentos
técnicos compativeis com esse tipo de trabalho, ou contratar empresas especializadas em
pesquisas de mercado para obter os dados almejados. O terceiro item (modelo de pagamento)
deve ser definido no ambito interno de cada entidade, de acordo com as respectivas

necessidades e circunstancias.
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Quanto ao primeiro item, a eventual existéncia de interessados pode ser verificada de
modo comparativo (com base em negociacdes referentes a bens similares praticados em
ambito local) ou de forma direta, atraves de oitiva publica, de modo similar ao Procedimento
de Manifestacédo de Interesse (PMI), mecanismo previsto de forma genérica em algumas leis
(como no art. 21 da lei 8.987/95) e regulamentado em ambito federal pelo Decreto n°
8.428/2015, o qual dispde de forma expressa sua aplicabilidade a arrendamento de bens
publicos e a concessdes de direito real de uso. Deve-se notar, todavia, que a oitiva publica
relacionada ao interesse em obter o direito de denominar um bem puablico (como ocorre
quando este € um neg6cio autbnomo, e ndo acessorio) ndo envolve elaboracdo de projetos ou
levantamentos pelos interessados, nem direito a qualquer ressarcimento posterior, como
costuma ocorrer no PMI. A oitiva que ora se propde consiste exclusivamente em uma medida
para que a Administracdo possa sentir a receptividade do mercado a ideia.

No que concerne a analise do valor de mercado do bem, os estudos econbémicos
também podem se basear em outros negdcios similares de naming rights praticados na
localidade, inclusive de bens privados. A analise deve levar em consideracdo ainda o
montante que a Administracdo pretende arrecadar, a fim de estabelecer um piso que assegure
um minimo de lucratividade para o Estado.

Assim, ilustrativamente, se a Administragdo pretende construir uma nova ala de
hospital, deve identificar o custo total da obra, e estimar qual montante do valor total serad
obtido através da concessdo de direitos de denominacdo. Se a estimativa de arrecadacdo for,
por exemplo, de 50% do valor total, a Administracdo devera estabelecer um piso para 0s
lances nesse patamar, ou, na pior das hipoteses, em valor que lhe seja aproximado.

Por fim, quanto ao melhor modelo de pagamento, deve-se averiguar se a melhor
solucdo em cada caso envolve o recebimento do valor total de uma sé vez, em algumas
parcelas ou em prestacdes sucessivas ao longo de todo o prazo contratual. Esta anélise deve
ser realizada ndo apenas pela perspectiva da Administracdo Publica, mas também sob a Otica
dos eventuais interessados, que possivelmente, na maior parte dos casos, poderdo se sentir
desestimulados a celebrar contratos em que tenham que despender uma grande quantidade de
valores de uma s6 vez logo no inicio do prazo contratual.

Deve ser levado em consideragéo, ainda, o projeto da Administracdo para a utilizacéo
das receitas advindas da exploracdo de naming rights. Assim, se a receita sera utilizada para a
manutencdo de uma estagdo ferroviaria, por exemplo, parece mais indicado o pagamento em

parcelas mensais e sucessivas até o termo final do contrato, de modo que a Administracéo
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obtenha uma receita continua que Ihe permita desenvolver as atividades correspondentes ao

seu projeto.

2.2.3.4 Consultas pablicas

O Ultimo pardmetro procedimental envolve a participacdo social na definicdo de
escolhas administrativas, elemento indispensavel para uma gestdo administrativa
democraética, por assegurar a responsividade®® dos administradores, por permitir que grupos
minoritarios e interesses ndo representados sejam ouvidos, e por evitar percepcles
equivocadas acerca do que configura o verdadeiro interesse publico em cada caso, dentre
outros fatores?%’.

Ocorre que, apesar de todos os beneficios trazidos pela participacdo social nas
escolhas administrativas, ndo se pode esquecer que o0 excesso de participa¢do produz diversos
entraves a gestdo administrativa, tornando-a mais lenta, e impedindo-a, muitas vezes, de
tomar medidas eficientes e aproveitar boas oportunidades.

A postura ideal da Administracdo Publica, portanto, consiste em um ponto de
equilibrio entre a eficiéncia e a participacdo social. No que concerne a exploracdo de naming
rights de bens publicos, a situacdo nédo é diferente.

Como se observou nos topicos anteriores, em alguns casos particularmente relevantes,
a importancia comunitaria de um determinado bem publico, 0 nome que se Ihe pretende

atribuir, a definicdo da pessoa responsavel pela nomeagdo e o tempo de explora¢do do bem

23 \/. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006, p. 85. “(...) [a responsividade] € principio instrumental da
democracia, uma vez que se destina a salvaguardar a legitimidade, ou seja, a conciliar a expressdo da vontade
popular, democraticamente recolhida, com a racionalidade publica. Por isso, apresentada como complemento
atualizador da responsabilidade, a responsividade é a rea¢do governamental, que deve ser a normalmente
esperada e exigida, ante a enuncia¢édo da vontade dos governados.”

237 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2006, p. 81. “O principio da participacao esta intimamente referido
a expansdo da consciéncia social e ao natural anseio das pessoas de influir de algum modo nas decisGes de
poder que repercutirdo sobre seus respectivos interesses, e é nessa linha que se estdo produzindo as
transformac6es dos modelos simples de democracias representativas em modelos politicamente mais complexos
de democracias participativas, possibilitando aos cidadaos, na tersa ligdo de Jean Rivero, ndo apenas escolher
guem 0s governara, mas como querem ser governados. Esta ampliagéo juspolitica do conteido da cidadania
faz do principio da participagdo, abrangente de todas as formas de acdo do Estado, legislativas,
administrativas e judiciais, um instrumental indispensavel para valorizar o principio substantivo da
legitimidade e dar-lhe efetividade no Direito contemporaneo, tal como j& consagrado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, em varios dispositivos, notadamente no art. 1°, que define o Brasil
como Estado Democratico de Direito, no paragrafo Gnico do mesmo artigo, que declara a origem do poder
politico no povo, exercitavel pela representacdo e pela participacéo, e no art. 14, do Capitulo dedicado aos
direitos e garantias fundamentais, ao estabelecer, desde logo, trés importantes formas de participacéo direta e
semidireta, extensiveis ao ambito da Administra¢do Publica.”
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sdo elementos com aptiddo para gerar intensa polémica e insatisfacdo social, fatores que
podem ser minimizados através da realizacdo de um procedimento administrativo no qual
seja assegurada a possibilidade de participacdo publica.

Entretanto, a exigéncia de efetiva participacdo em procedimentos referentes a naming
rights depende da presenca de algumas circunstancias, pois, conforme se adiantou, o tempo
inerente ao processo administrativo pode arrefecer o interesse do particular na aquisi¢do dos
direitos de denominacédo, e os custos correspondentes podem reduzir os valores da concessao
a patamares ndo atraentes para a Administracdo Publica. Assim, parece necessario estabelecer
uma distincdo entre situacbes comuns, em que a efetiva participagdo social, embora
possivelmente proveitosa, ndo é particularmente relevante, e situacfes especiais, em que é
extremamente recomendavel a realizacdo de consulta publica a fim de se perquirir se a
exploracdo de naming rights pretendida estd em consonancia com o interesse publico.

Nos casos comuns, ou seja, naqueles que séo a regra no cotidiano da Administracéo
Publica, o procedimento de obtencdo de informacGes deve ser simplificado, baseando-se em
coleta de dados disponiveis acerca dos aspectos envolvidos em cada negocio como forma de
instruir a decisdo administrativa. Ap6s a obtencdo de tais informacdes, a Administracao
Publica devera ser capaz de definir de forma mais acurada se € conveniente realizar tal
exploracdo e quais séo as restricdes eventualmente incidentes, sem que, para isso, tenha se
despendido um longo lapso temporal, ou tenha se adotado um procedimento muito complexo
e custoso. Os casos comuns, portanto, situam-se em ambito de atividade ordinaria de gestao
administrativa e devem ser tratados em conformidade com sua complexidade reduzida.

Entretanto, hd casos especiais, referentes a ativos de relevancia particularmente
grande, nos quais, ainda que inexista previsao legal que assim o determine, é extremamente
recomendavel um procedimento administrativo mais complexo, que envolva a exposicdo das
razGes pelas quais a Administracdo Publica pretende explorar os naming rights de tais bens, e

a realizacédo de consulta publica®,

238 No Brasil, ha legislacdo que assegura de forma expressa a realizagéo de consultas publicas, dentre as quais
podem ser destacadas a lei 12.527/2011 (lei de acesso a informacéo) e a lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).
Na primeira (lei 12.527/2011), é possivel notar a preocupacdo legislativa ndo apenas com a possibilidade de
obtencdo de informacgBes relevantes, mas com os meios de divulgacdo destas informacgdes. Afinal, a
disponibilizacéo de informacdes que ndo é capaz de alcancar os destinatarios correspondentes é evidentemente
insuficiente. Assim, é essencial que seja utilizado o maior nimero de meios de comunicacdo possivel,
especialmente aqueles que contem com maior acesso popular, como a televisdo, o radio e a internet. No ponto,
ainda que se pudesse chegar a esta conclusdo por um raciocinio l6gico, é digna de aplausos a expressa previsdo
do dever dos 6rgéos e entidades publicas de divulgar informagdes em sitios oficiais da internet. Essa parece ser
uma solucao bastante importante para a coleta de informac8es acerca da conveniéncia da exploracdo de naming
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A exposicao prévia das razdes administrativas é importante pois o0 primeiro passo para
a obtencéo de participacdo social adequada nas decis6es administrativas consiste na exigéncia
de transparéncia durante todo o processo decisorio, de forma que seja possivel conhecer com
exatiddo as circunstancias e os motivos faticos e juridicos que levaram a Administracdo a
adotar cada medida, bem como para que seja possivel avaliar de maneira adequada 0s
resultados dela decorrentes. A transparéncia € um elemento essencial para a reducdo de
possiveis efeitos perversos da discricionariedade?®, por viabilizar a participacdo informada
dos administrados?¥, ja que, sem acesso a informacédo, ndo ha verdadeira democracia?*’. A
aquiescéncia publica as decisbes administrativas em um ambiente verdadeiramente
democratico s6 pode ser construida com base em uma relacdo de confianga racional, ou seja,
aquela na qual os individuos tenham constantemente a consciéncia de que séo titulares do
poder e de que este é exercido em seu beneficio. Ndo basta, portanto, a participacao do povo
através de elei¢Bes periodicas, mas sim uma postura estatal de constante renovagdo desta
confianca, através de prestacdes de contas e de justificagdes dos fundamentos das condutas
administrativas?#.

Com a exposicao das razbes pelas quais a Administracdo Publica deseja explorar 0s
naming rights de um determinado bem relevante, é possivel alcancar melhores resultados
através de consultas publicas, diante da provavel obtencdo de comentérios, sugestdes,
opinides e criticas mais informadas do puablico, tornando, com isso, mais robusta a avaliacdo
administrativa acerca da conveniéncia da concessdo dos direitos de denominagdo do ativo
publico.

Evidentemente, nos casos excepcionais em que for realizada a consulta publica, a
abertura para coleta de informacdes (assim como a exposicao dos respectivos motivos) deve

ser divulgada de forma ampla, a fim de se evitar representacdes equivocadas da opinido

rights de bens publicos, por reduzir o tempo gasto e os custos com a realizacdo dos procedimentos
administrativos.

23% SAMPAIIO, Luis Felipe. Gestdo publica democratica e suas relagdes com supremacia do interesse publico,
discricionariedade administrativa e transparéncia. In: Revista de Direito Administrativo Contemporaneo, v. 19,
2015, pp. 29-32.

240 MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Poder Publico, Servico Publico: Crise e Conciliacdo. Trad. Patricia
Baptista. In: Revista de Direito do Estado — RDE, n° 4, out/dez 2006. pp. 391-392.: “Elemento indispensavel da
manutencao da paz civil dos Estados e a seguranca dos individuos, a autoridade deve se parecer menos com um
poder do que com uma missdo, com um dever. (...) A autoridade sera tdo mais forte quanto for aceita e uma
explicacdo para a sucessdo de reformas verificada nos dias atuais é a conscientizacdo pela Administragao
guanto a impossibilidade de continuar a gerir unilateralmente e de portas fechadas ao tempo em que as
reivindicagoes de participagdo dos cidaddos aumentam substancialmente.”.

241 CROSS, Harold L. The people’s right to know: legal access to public records and proceedings. New York:
Columbia University Press, 1953.

242 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, jueces y control de la administracion. Madrid: Editorial
Civitas, 1997, pp. 108-109.
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publica e a prevaléncia das ideias de grupos minoritarios bem organizados. Além disso, a
divulgacdo deve ser estendida para grupos ordinariamente sub-representados na sociedade, a
fim de viabilizar sua participacdo e assegurar uma representacdo adequada. Para alcancar esse
objetivo, ndo bastara, por vezes, a realizacdo de consulta por meio virtual (internet), em
virtude da significativa exclusdo digital que ainda é encontrada em diversas regides do pais.
Caberd, entdo, a entidade publica interessada em explorar os naming rights a adocdo de
medidas mais eficientes, de acordo com cada lugar e tempo, destinadas a permitir a
participacdo social de tais grupos sub-representados, como, por exemplo, andncios em radio
ou televisdo, e celebracdo de convénios para coleta de opinifes com entidades que atuem de
forma proxima a tais grupos. No entanto, é evidente que tais medidas demandam enorme
quantidade de tempo e de recursos, de modo que s6 devem ser consideradas adotadas em
casos extremos.

E verdade que nem todas as pessoas se interessam pela participacdo na vida publica,
mesmo que tenham as informacgdes acessiveis sem qualquer dificuldade. Entretanto, é
possivel afirmar que a facilidade nos meios de acesso a informacdo assegura aos cidadaos
interessados a possibilidade de participar de forma efetiva do controle social, eliminando
custos de tempo, de recursos financeiros e de esfor¢o, que, de outro modo, poderiam
inviabilizar sua atuagdo?*3.  Assim, a ideia de facilitar o acesso a informacédo reforca a
igualdade entre os individuos, mitigando barreiras materiais e permitindo que todos tenham a
seu alcance as informacdes relevantes, de modo a integrarem 0 processo participativo
independentemente de suas condigdes particulares.

Apb6s coletadas e avaliadas as informacgdes, entende-se recomendavel que a
Administracdo Publica avalie se existem motivos sérios que indiquem a falta de conveniéncia
na concessdo dos direitos de denominacdo do bem. Existindo ou nédo tais motivos, devem ser
explicitadas as razdes pelas quais as sugestdes foram ou deixaram de ser incorporadas, ainda

que de forma sucinta e agrupada por temas, do mesmo modo como foram coletadas as

243 BARCELLOS, Ana Paula de. Papéis do direito constitucional no fomento do controle social democratico:
algumas propostas sobre o tema da informacdo. In: RDE — Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v.3,
n.12, out./dez. 2008, p.12. “Ao menos um conjunto de problemas que contribuem para a fragilidade do controle
social deve receber influéncia do direito constitucional: trata-se do conjunto de problemas relacionado com a
informacdo sobre a acdo publica. A rigor, e trata-se de um truismo, qualquer controle apenas pode ocorrer se
houver conhecimento do objeto a ser controlado. Como controlar a agdo publica se as pessoas nao dispdem de
informacéo sobre ela? A dificuldade em obter informagdo desestimula o controle social na medida em que
impde ao individuo eventualmente interessado em desempenhar esse papel um custo enorme, de tempo e de
esforco, na busca por dados. E, ademais, caso as informacdes ndo sejam verdadeiras ou compreensiveis, isso
pode inviabilizar, afinal, qualquer controle real. Por outro lado, caso as informagdes sejam de f4cil acesso e
compreensdo para o publico, o custo de se informar e exercer alguma forma de controle social diminuira
sensivelmente.”
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informagdes iniciais, a fim de se garantir um retorno informacional aos participantes, em
procedimento similar ao de notice-and-comment rulemaking das agéncias reguladoras norte-
americanas?*-2*>. Embora ndo haja obrigatoriedade da realizacdo de consultas publicas sem
previsdo legal, entende-se que, caso o procedimento tenha sido instalado pela Administracao
Publica, esta possui 0 dever de garantir esse feedback a populacdo. Esse dever de exposicéo
das razdes administrativas, especialmente em casos de grande relevancia e que tenha havido
participacdo popular em alguma fase do procedimento, € uma exigéncia de um modelo
administrativo que deixa para tras o costume de utilizar razfes de Estado, e pauta a sua
conduta pela legitimagdo discursiva, buscando alcancar a definicdo do interesse publico
através de um debate aberto e sem preconceitos no espaco publico, que ndo perca de vista a
igual dignidade entre todos os individuos?#.

Ante todo o exposto, tendo em vista que a gestdo de bens se insere no campo de
atuacdo administrativa ordinaria, e que a Administracdo deve atuar de forma eficiente e
célere, é possivel concluir que a realizacdo de procedimentos especiais e complexos de
consultas publicas € um parametro procedimental relevante, que permite aferir com maior
exatiddo o interesse publico em cada caso, mas que somente deve ocorrer quando se tratar de
bens particularmente relevantes para a comunidade.

Evidentemente, cada entidade publica podera estabelecer procedimentos especificos
para a exploracdo de naming rights em casos especiais, sendo preferivel que as disposi¢oes
acerca de tais procedimentos sejam condensadas em uma politica institucional a respeito do

tema. Contudo, entende-se que, nesses casos realmente relevantes, qualquer regulamentacéo

244 Nos Estados Unidos, o Administrative Procedure Act (APA), de 1946, prevé medidas destinadas a assegurar
transparéncia nas regulacdes estatais, e viabiliza a participacdo dos interessados no processo de elaboracéo de
normas por agéncias. Uma dessas medidas consiste na publicacdo de propostas de normas administrativas, e, em
seguida, na sua submissdo ao escrutinio pablico. Ao final, a agéncia noticia as razdes pelas quais incorporou ou
deixou de incorporar as sugestdes encaminhadas pelos interessados, permitindo ao publico ter amplo
conhecimento das razdes administrativas.

25 Em Franga, também vém sendo desenvolvidos procedimentos destinados a ampliar a transparéncia e
assegurar a participacdo informada do publico destinatario das decisdes administrativas, como a realizacdo de
consultas publicas de diversos tipos, aumentando, por fim, a responsividade e a controlabilidade da
Administragdo. V. ROSE-ACKERMAN, Susan; PERROUD, Thomas, Policymaking and Public Law in France:
Public Participation, Agency Independence, and Impact Assessment. In: Columbia Journal of European Law, v.
19, n. 2, pp. 223-309, 2013, Yale Law & Economics Research Paper No. 463.

246 Eduardo Mendonga elabora uma boa sintese acerca da legitimagdo discursiva no espago publico: “O espago
publico ndo precisa ser entendido como um nome pomposo para a deliberacdo majoritaria como rolo
compressor. Em vez disso, a expressao designa um sistema complexo de instancias deliberativas e féruns
decisorios que devem estar submetidos permanentemente a influéncia e a critica. Nesse ambiente, qualquer
resposta deve ser vista como essencialmente provisoria, a despeito da conviccdo compartilhada sobre valores
bésicos, como a igualdade e a liberdade”. V. MENDONGCA, Eduardo. A constitucionaliza¢do da politica: entre
0 inevitavel e o excessivo, Revista da Faculdade de Direito da UERJ, 18, edic¢do eletrénica, 2010, p. 8.
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deve assegurar a existéncia de mecanismos de participacdo social, sob pena de, ndo o

fazendo, configurar-se insuficiente.

2.2.4 Controle judicial e aplicacdo dos parametros propostos

Conforme se pode notar ao longo dos topicos anteriores, a exploragdo de naming
rights envolve diversos aspectos sensiveis e eventualmente polémicos: desde questbes
relacionadas as competéncias normativas e administrativas até questdes comunitérias,
republicanas e de participagdo social. E, como ocorre com praticamente todos 0s temas
sensiveis na atualidade, é bastante provavel que o Judiciario seja progressivamente instado a
se manifestar sobre a exploragdo de naming rights em decorréncia da expansao do instituto.

Diante dessa perspectiva, 0 objetivo do presente tdpico é estabelecer parametros de
controle judicial da utilizacdo do instituto em consonancia com o0s aspectos substantivos e
procedimentais abordados neste trabalho, que auxiliem na definicdo do campo de atuacgdo
judicial legitima em cada caso, de modo a (i) evitar que decisdes judiciais impecam o
desenvolvimento natural do instituto e os efeitos benéficos que dele podem advir, e,
simultaneamente, (ii) assegurar a indispensavel atuacdo do Judicidrio em questdes que
envolvam direitos fundamentais, nas quais, na maior parte das vezes, em razdo de seu desenho
institucional e de sua funcdo constitucional, € o ator com maior legitimidade e capacidade
para agir. Antes, porém, traca-se uma breve sintese acerca da expansdo do fendmeno da
judicializacdo, e, em especial, do controle judicial de atos administrativos na atualidade, como
forma de auxiliar na compreensdo dos motivos pelos quais a definicdo de parametros de
controle é tdo importante.

Assim como ocorreu com a expansao da exploracdo de naming rights, as duas Gltimas
décadas foram marcadas por um volume sem precedentes de judicializacdo?*’ em todo o
mundo?*®. No Brasil, em particular, o incremento deste fendmeno decorreu, dentre outros
fatores, do advento da Constituicdo de 1988, que tratou de forma abrangente e analitica
matérias bastante diversas entre si, e do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,

que combina a matriz americana com a matriz europeia?*. Tais fatores contribuiram para uma

247 TATE, C. Neal; TORBJORN, Vallinder. The global expansion of judicial power. Nova York: New York
University Press, 1995.

248 HIRSCHL, Ran. The new constitutionalism and the judicialization of pure politics. Fordham Law Review 75,
2006-2007, pp. 721-722.

249 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia 96, 2010, p. 8.
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ascensdo institucional do Judiciario em relacdo a sua posi¢do na teoria classica da separacao
de poderes.

A aludida ascensao do Judiciario também esta relacionada, em boa parte, a expansao
do pds-positivismo, que promoveu a reaproximacdo entre o direito e a moral, gerando a
valorizacédo dos principios, e a promoc¢do do fendmeno da constitucionalizacdo do direito®P.
Com isso, o Judiciario brasileiro decide cada vez mais questdes, em termos quantitativos e
qualitativos?®!, o que vem gerando sucessivos casos de sobreposicéo judiciaria em relacdo ao
Legislativo e ao Executivo, especialmente quando o controle judicial é realizado em relacdo a
aspectos habitualmente considerados ndo sindicaveis em juizo.

No que concerne especificamente ao direito administrativo, as transformagdes geradas
pelo conjunto de fendmenos citados, em sua vertente positiva, viabilizam a eliminagdo de
interpretacdes isoladas e ilegitimas da legislacdo administrativa, perpetuadas através dos
tempos sem referibilidade constitucional®?, e contribuem para um progressivo respeito aos
direitos fundamentais dos individuos na gestdo administrativa. Entretanto, em sua vertente
negativa, podem representar a substituicdo injustificada de decisbes legitimamente tomadas

nas esferas politicas e diretamente representativas da populacdo (por vezes com base em

250 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. In: Temas de direito
constitucional, t. IV. Rio de Janeiro: ed. Renovar, 2009, pp. 77/78. “A ideia de constitucionaliza¢do do Direito
aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e
axioldgico se irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. (...)No tocante a Administracdo Publica, além de
igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece
fundamento de validade para a pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituigéo,
independentemente da interposi¢do do legislador ordinario.” Convém notar que, no direito administrativo, o
citado fendbmeno produz efeitos bastante sensiveis, pois este ramo foi tradicionalmente pautado no principio da
legalidade formal. Seria possivel dizer, portanto, que o direito administrativo caminha em dire¢do a uma
concepcdo material de Estado de Direito. O Estado legislativo é sucedido pelo Estado constitucional.

251 Além da notdria expansdo quantitativa do nimero de agGes distribuidas e de recursos julgados anualmente
pelos Tribunais, também € possivel destacar uma expansdo qualitativa dos assuntos que o Judiciario vem sendo
chamado a decidir. Neste sentido, e somente no que concerne ao Supremo Tribunal Federal (STF), é possivel
citar a judicializacdo de questdes relativas a financiamento publico de campanha, aborto de feto anencefélico,
pesquisas com células-tronco, demarcacao de reservas indigenas, e uniGes homoafetivas, dentre outras questdes
de extrema relevancia social.

252 por referibilidade, busca-se expressar a auséncia de relagdo entre normas legais administrativas em vigor por
longos anos com os variados textos constitucionais com o0s quais coexistiram, fato decorrente de casos de
promulgacédo (ou outorga) de novas constitui¢des (ou de reformas constitucionais através de emendas ou outros
instrumentos), sem a necessaria releitura das normas administrativas entdo vigentes, de modo a readequa-las a
nova realidade constitucional. Como exemplo de auséncia de referibilidade no ordenamento juridico brasileiro, é
possivel citar o art. 35 do Decreto-Lei 3.365/41 (“Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a
Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de
desapropriacdo. Qualquer agéo, julgada procedente, resolver-se-d em perdas e danos.”), cuja interpretacéo
literal ja sobreviveu a trés Constituicfes (mais a Emenda Constitucional 01/69) desde 0 momento de sua edicéo,
e persiste consolidada de forma pacifica na jurisprudéncia, mesmo diante do atualmente vigente inciso XXIV do
art. 5° da CR/1988, que estabelece expressamente a necessidade de indenizacdo prévia e em dinheiro para a
realizacdo de desapropriac@es, ressalvados apenas 0s casos previstos na prépria Constituicao.
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estudos e conhecimentos técnicos especificos), por decisfes tomadas por um unico juiz, com
base em suas concepcges particulares e isoladas acerca do que é bom e correto.

A exploragdo de naming rights de bens publicos se encaixa perfeitamente no
panorama apresentado, pois envolve ndo apenas questdes juridicas (aquelas classicamente
aceitas como passiveis de sujeicdo a controle judicial), mas também questdes morais,
tradicionalmente consideradas ndo sindicaveis.

Essa expansdo da atuacao do Judiciario, aliada ao fato de que o ordenamento juridico
brasileiro prevé diversos meios de judicializacdo de questdes ligadas ao patriménio
publico®3, tende a gerar grande volume de acdes judiciais envolvendo atos praticados pela
Administragdo Publica na exploracdo de naming rights de seus bens, de modo que é
imprescindivel averiguar o &mbito de abrangéncia do controle judicial.

Cada caso de concessdo de direitos de denominacdo de bens puablicos encontra
opinides variadas na sociedade acerca de sua conformidade ou inconformidade com o
interesse publico, apoiadas em argumentos variados (econémicos, morais etc.). No entanto,
apesar da diversidade de concepc@es sociais, no fim do dia, € preciso encontrar uma resposta
final, seja ela afirmativa ou negativa. A quem cabe, entdo, definir a resposta que prevalecera?
Pela teoria classica, tal resposta deveria ser emitida pelo Executivo, instancia representativa
incumbida de gerir o patrimbnio publico. Entretanto, é possivel defender esta posicdo de
forma irrestrita? Caso contrario, caberia ao Judiciario dizer qual a “resposta certa”?

No que concerne aos elementos estritamente juridicos (como aqueles, por exemplo,
que envolvem a concessdo de direitos de denominagdo em contrariedade a vedacoes
legislativas expressas), ndo ha duvidas de que o Judiciario pode e deve se manifestar com
profundidade, levando em consideracdo o arcabouco juridico existente sobre o tema. Porém,
na auséncia de regulamentacdo relevante sobre o tema, quaisquer respostas dependem da
realizacdo de analogia a situacdes similares, e da utilizacdo de fundamentos principioldgicos,

0 que pode tornar a analise judicial bastante abstrata e ndo necessariamente justa?>*.

253 A titulo exemplificativo, podem ser citados o inciso LXXIII do art. 5° da Constituigdo da Republica, a lei
4.717/1965 (lei de agédo popular), a lei 7.347/85 (lei de agdo civil publica), dentre outros.

24 O principio da proporcionalidade tem sido regularmente utilizado como mecanismo de reducdo da
discricionariedade do intérprete, exigindo que a justificagdo interpretativa ocorra em trés etapas: (i) a da
adequacdo, em que se analisa se a medida é adequada a alcancar os fins a que se destina, (ii) a da necessidade, na
qual se verifica se ha outro meio menos gravoso de se alcancar o0 mesmo resultado, e (iii) a da proporcionalidade
em sentido estrito, na qual se realiza uma analise de custo-beneficio, investigando-se se, no caso concreto, 0s
beneficios alcangados superam os maleficios gerados. Entretanto, o que se tem observado na realidade
brasileira, especialmente em virtude do grande volume de trabalho no Judiciario, é que o principio da
proporcionalidade tem sido utilizado como o principal fundamento — e muitas vezes o (nico — de inimeras
decisdes judiciais, que ndo cumprem adequadamente a necessidade de justificacdo discursiva de cada uma de
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Quanto aos demais elementos da resposta (como as escolhas morais e econdmicas
realizadas pela Administracdo Publica em cada caso), a possibilidade de atuacéo do Judiciario
encontra maiores obstaculos, principalmente em virtude de objeces relacionadas a sua
legitimidade democratica?®>2°¢ e a sua capacidade institucional®®’.

Por outro lado, é igualmente correto afirmar que algumas decis6es administrativas (ou
legislativas) sobre o tema podem ser contrarias a vontade prevalecente dos administrados,
assim como outras decisdes, apesar de possuirem suporte majoritario na sociedade, podem
afetar direitos fundamentais de alguns individuos®,

Essas constatagGes indicam que, de forma aprioristica e ex ante, nem o Judiciério
pode ser considerado o dono da “resposta certa” sobre questdes referentes a exploracdo de
naming rights, nem, por outro lado, as instancias tradicionalmente politicas podem ser
consideradas absolutamente livres para regulamentar e implementar o instituto. Em cada
caso, ao inves de se atribuir uma legitimidade abstrata e anterior para alguma instituicdo

quanto a defini¢do da “resposta certa”, € mais adequado atribui-la posteriormente, com base

suas etapas de aplicag@o. Tais decisdes seguem a “férmula” consistente em mencionar de forma breve e genérica
que a deciso escolhida — seja ela qual for — “é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito, e por issO
esta correta”. Esse modo de atuagdo judicial ¢ claramente antidemocratico por representar clara arbitrariedade.

2% Uma das principais criticas quanto a falta de legitimidade democratica do Judiciario esta relacionada a
inexisténcia de eleicdo dos juizes. Este fator geraria auséncia de representatividade e a denominada dificuldade
contramajoritaria (expressao cunhada originariamente por Alexander Bickel, ao tratar do controle de
constitucionalidade, que busca indicar a atuacdo contraria a vontade da maior parte da sociedade. V. BICKEL,
Alexander M. The least dangerous branch: Supreme Court at the bar of politics, 2 ed. New Haven: Yale
University Press, 1986. Costuma-se objetar essa critica com base no fato de que, por ser o Judiciario uma das
funcdes do Poder, e de todo o Poder emanar do povo (ou da nacdo, dependendo da concepcdo adotada), o
Judiciario jamais poderia ser considerado uma instancia nao representativa. Além disso, costuma-se afirmar que
0 Judiciario, em diversos casos e por varios motivos, se mostra uma instancia mais representativa que as
instancias tradicionalmente politicas. Sobre o Gltimo ponto, v. LAIN, Corinna Barrett. The judicial system
upside-down. 101 GEO. L. J. 113, 154, 2012. Disponivel em
http://georgetownlawjournal.org/files/2012/11/Lain.pdf. Ultimo acesso em 09/03/2014.

2% Qutra critica importante esta relacionada a derrocada do mito da neutralidade juridica e da completude do
direito, com a existéncia de respostas prontas na ordem juridica, a serem alcancadas através de um processo
exclusivamente técnico e mecénico de concretizacdo das normas. Sustenta-se que o direito ndo apresenta
respostas prontas para todas as situacdes, e que intérpretes racionais e bem intencionados podem alcangar
solucdes juridicas diferentes para a mesma questdo. Isso porque as interpretacdes juridicas contidas em decis6es
judiciais sofrem diversos tipos de influéncias externas ao direito, conscientes ou subconscientes, como as
convicgdes e experiéncias pessoais de cada juiz, as interacfes que ocorrem no interior de 6rgdos judiciais
colegiados, as interacBes entre tribunais diversos, a possibilidade de decisGes judiciais ndo serem implementadas
por outros Poderes, e a opinido publica, dentre outros fatores. V. FRIEDMAN, Barry. The politics of judicial
review. In: Texas Law Review, 84, n. 2, 2005-2006.

257 Criticas relacionadas a capacidade institucional buscam demonstrar que o estudo sobre interpretaces
juridicas ndo deve ter como foco central indagagdes acerca de “como o texto deve ser interpretado”, devendo se
dar mais ateng@o a “como as institui¢des, com suas distintas capacidades e limitagdes, devem interpretar certos
textos”. SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and institutions. In: Michigan Law Review, v.
101, n. 4, pp. 886.

258 |magine-se, por exemplo, uma decisdo administrativa de conceder naming rights de um bem pdblico, por uma
elevadissima quantia financeira — apta a resolver muitos problemas decorrentes da escassez de recursos — mas
que envolva a atribuicdo de um nome que seja um simbolo de opressao a uma parcela minoritéria da sociedade.


http://georgetownlawjournal.org/files/2012/11/Lain.pdf
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nas circunstancias de cada caso, as quais fornecerdo maior suporte a analise das virtudes e
fraquezas de cada posicao. Por essa razdo é que se mostra indispensavel fixar pardmetros para
uma atuacéo judicial legitima no controle da exploracao de naming rights de bens publicos.

A fixacdo de tais parametros, evidentemente, ndo poderia se descolar dos aspectos
substantivos e procedimentais que foram propostos quando se tratou dos critérios que a
Administragdo Puablica deveria levar em consideragdo para a correta exploragcdo de naming
rights.

Outra constatacdo importante é que o0s parametros substantivos, por envolverem maior
subjetividade, devem impor ao Judiciario um grau de deferéncia maior as decisdes
administrativas em relagdo aos parametros procedimentais, em razdo da maior objetividade
destes altimos.

Em sintese, no que concerne aos critérios substantivos, a decisdo judicial devera levar
em consideracédo (i) a relevancia do bem para a comunidade, (ii) a natureza do nome, (iii) a
pessoa do nomeante, e (iv) o tempo de exploracdo. Assim, e fazendo-se remisséo ao que foi
exposto nos topicos anteriores (de modo a evitar repeticbes desnecessarias), € possivel
estabelecer os parametros da forma exposta a seguir.

Quanto maior for a relevancia comunitaria do bem, maior deve ser a intensidade do
controle judicial. A relevancia comunitaria do bem corresponde ao valor que lhe é atribuido
pela sociedade, e sua nocdo pode ser alcancada através da analise (i) da existéncia de
restricdes gerais ou especificas na legislacdo concernentes ao bem; (ii) da natureza do uso do
bem pela comunidade; (iii) da natureza intrinseca do bem e sua relagdo com o patriménio
publico constitucionalmente protegido; e (iv) do tempo de existéncia do bem. Quanto maior a
importancia do bem, mais legitimado estara o Judiciario a decidir sobre a concessdo de seus
direitos de denominacéo.

No que concerne ao nome atribuido e a pessoa do nomeante, tem-se uma
contraposicdo de principios. De um lado, dentre outros principios citados anteriormente,
destaca-se o0 da eficiéncia econdémica administrativa, que impele a Administracao a aproveitar
as oportunidades de obtencdo de recursos que Ihe permitam satisfazer as necessidades sociais.
De outro lado, encontram-se outros principios, como o republicano, o democrético, 0 da
impessoalidade e o da moralidade. Quanto maior for a compressdo destes Gltimos principios
em virtude da maximizacdo daqueles situados do outro lado da balanca, como o da eficiéncia
econdmica ou o da liberdade (decorrente da redugdo da carga fiscal na sociedade), maior

deveré ser a intensidade do controle judicial.



142

Por fim, no que se refere ao tempo de exploracdo dos naming rights, é suficiente
relembrar que a extensdo temporal do prazo da concessao é diretamente proporcional ao grau
de afetacdo do principio republicano, por dois motivos principais. O primeiro se relaciona ao
fato de uma fracdo de uso do bem ficar em poder privado por mais tempo, mitigando a
percepcdo de que efetivamente se trata de uma coisa publica (res publica). O segundo motivo
diz respeito a possiveis alteracfes de concepcdo social acerca do conteldo do interesse
publico, de modo que o Estado deve ser sensivel a essas variagdes temporais de conteldo,
como forma de garantir a representacdo constante dos individuos. Ante 0 exposto, quanto
maior for o tempo da concessao dos direitos de denominacgdo, maior devera ser a intensidade
do controle judicial.

Firmados os parametros substantivos, & necessario passar a verificacdo dos critérios de
controle judicial relativos ao procedimento utilizado na exploracdo de naming rights, os quais
possuem cunho mais objetivo que os anteriores. Deve-se analisar, portanto, (i) a
instrumentalizacdo do contrato de direitos de denominacdo, (ii) 0s aspectos concernentes a
licitacdo, (iii) os estudos econdmicos formulados, e (iv) a realizacdo de consultas publicas
acerca da concesséo.

Da mesma forma como se procedeu em relacdo aos parametros substantivos, faz-se
remissdo ao que foi exposto no tdpico pertinente aos aspectos procedimentais que a
Administracdo Pablica deve observar na exploracdo de naming rights, caso se deseje uma
analise detalhada do tema. Com base nos entendimentos ali expostos, conclui-se que o
controle judicial deve se pautar nos parametros a seguir, no que concerne ao procedimento
adotado na exploracgdo de direitos de denominacédo de bens publicos.

Quanto a instrumentalizacdo, o controle judicial deve envolver a analise do
instrumento contratual e de sua regulamentacdo legal. Na auséncia de legislacéo prépria sobre
contratos de naming rights, devem ser aplicadas as regras gerais da lei n° 8.666/93 e as
normas pertinentes as concessdes de uso, em virtude de sua proximidade em relagdo a
transferéncia de uso pretendida pela cessdo de direitos de denominacéo.

No que diz respeito a exigéncia de licitacdo, o controle judicial deve averiguar a
compatibilidade entre a regulamentacdo legal do modelo de licitagdo adotado, prestigiando os
valores da competicdo e da igualdade entre os licitantes, como forma de assegurar o maior
beneficio possivel a sociedade. E, naturalmente, o controle também deve ser exercido nos
casos de inexigibilidade e dispensa de licitagéo, a fim de se perquirir a conformidade com a

legislacao.
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Além disso, o controle judicial deve adotar como parametro o volume e o grau de
profundidade dos estudos econdmicos que antecederam a concessdo de direitos de
denominagdo. Em primeiro lugar, deve-se verificar se foram realizados tais estudos, e, em
caso afirmativo, qual o respectivo grau de expertise e de abrangéncia. Quanto mais embasada
economicamente houver sido a concessdo, maior devera ser a deferéncia judicial. Embora se
trate de matéria eminentemente técnica, de dificil afericdo pelo Judiciario, a analise do
conteudo dos estudos podera ser realizada excepcionalmente, quando for possivel vislumbrar
inconsisténcia flagrante, cuja percepcdo ndo exceda a capacidade institucional judiciaria.

Por fim, no que concerne a realizagdo de consultas publicas, o controle judicial deve
tomar como base o grau de participacdo social envolvido na decisdo administrativa de
explorar os direitos de denominagdo em cada caso.

Em outras palavras, deve ser verificado se a Administracdo Publica, no caso analisado
pelo juizo, adotou procedimentos que permitissem a participacdo social (o que ndo é essencial
nos casos comuns, mas extremamente recomendavel nos casos especiais?®®) na construcdo da
decisdo administrativa.

Além disso, deve ser averiguado se os inputs sociais foram efetivamente levados em
consideracao pela Administracdo Publica no momento da elaboracdo de sua decisédo, ou se, ao
contrério, foram ignorados. Esta verificacdo sera bastante facilitada caso, conforme se sugeriu
anteriormente, a Administracao Publica justifique as razdes pelas quais as sugestdes recebidas
através das consultas publicas foram ou deixaram de ser incorporadas na decisdo, ainda que
de forma sucinta e agrupada por temas, do mesmo modo como foram coletadas as
informacdes iniciais, demonstrando assim a razoabilidade de sua decisdo de explorar naming
rights no caso concreto.

Assim, no que concerne a realizacdo de consultas publicas e outros instrumentos de
participacdo social, devem ser utilizados dois parametros distintos, correspondentes a cada
etapa da consulta.

Com relacdo a primeira etapa (fase de realizacdo do procedimento de consulta), quanto
mais transparente e participativo for o procedimento, maior devera ser a deferéncia judicial a
decisdo administrativa amparada em dados obtidos através do procedimento.

No que concerne a segunda etapa (fase posterior a decisdo administrativa de explorar
0s naming rights), em que devem ser explicitadas as razdes de decidir da Administragéo,

guanto maior for a razoabilidade das justificativas administrativas, maior devera ser a

259 Vide topico 2.2.3.4.
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deferéncia judicial. Sobre o tema, é essencial destacar que o exame da razoabilidade
administrativa ndo deve consistir em uma mera concordancia ou discordancia do juizo com as
razbes adotadas pela Administracdo. Na verdade, ao analisar o ponto, 0 juizo deve se
restringir a averiguar se, diante de todas as sugestdes e criticas feitas pela sociedade, era
possivel que se chegasse a conclusdo alcangada, bem como se algum desses inputs, apesar de
ser apto a alterar a conclusédo administrativa, foi deliberadamente ignorado ou negligenciado
pela Administracdo Publica.

Através da utilizacdo dos parametros mencionados, acredita-se ser possivel reduzir o
risco de arbitrariedades administrativas e judiciais, e aumentar a legitimidade democratica das

decisdes relativas a exploracdo de naming rights de bens publicos.

3. CONCLUSAO

Em esquete de um famoso programa humoristico?®®, um homem desperta de um coma
ap0s muitos anos, e em poucos instantes de conversa com uma funcionaria do hospital em que
se encontra, descobre que inimeros espacos publicos tradicionais de sua comunidade tiveram
seus nomes substituidos por marcas e nomes empresariais, e que mesmo sua cidade passou a
ter um nome comercial. Incrédulo com o rumo que as coisas seguiram durante seu periodo de
inconsciéncia, 0 homem prossegue na conversa até descobrir, enfim, que seu proprio nome ja
havia sido vendido.

Apesar do classico exagero inerente as comédias, a cena toca em um ponto importante:
o risco, em longo prazo, da comercializacdo do espacgo publico e, em especial, da exploracdo
econdmica de naming rights de bens publicos. E verdade que, para que o Estado consiga
cumprir suas missGes constitucionais, € preciso encontrar meios econémicos que as
viabilizem. Por outro lado, é preciso refletir sobre as consequéncias futuras de nossas
escolhas, para que o mundo néo se transforme em algo que ndo desejamos.

O presente trabalho buscou justamente conciliar esses dois pontos, preparando o
caminho para que o futuro ndo seja como aquele retratado no esquete. Para isso, foram
analisadas algumas experiéncias acerca da concessao de direitos de denominagao no Brasil e
foram propostos parametros para orientar o desenvolvimento e a aplicagdo do instituto (em
conformidade com o ordenamento juridico patrio e com valores extrajuridicos da sociedade

brasileira), de modo a maximizar seus beneficios e minimizar seus efeitos negativos.

260 v/, http://www.portadosfundos.com.br/video/rio-2025/. Acesso em 27/07/2015.
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De forma a sintetizar os argumentos e as conclusdes alcancadas ao longo do trabalho,
é possivel formular as seguintes proposicoes objetivas:

1. O modelo de Estado brasileiro exige muitas prestacbes estatais, e,
consequentemente, depende da obtencdo de grande volume de receitas.

2. Em regra, o Estado busca obter os recursos necessarios para cumprir suas missoes
constitucionais atraveés da elevacdo da carga tributdria, a qual, no Brasil, ja
alcangou niveis extremamente elevados.

3. A tributacdo possui limites econdmicos, juridicos e morais, de modo que ndo pode
ser aumentada excessivamente. Além das vedagdes constitucionais e legais, hd um
ponto em que o aumento da tributacdo deixa de corresponder a ampliacdo da
arrecadacao, seja em decorréncia do desestimulo a préatica dos fatos geradores, seja
em virtude do estimulo a evasdo fiscal. Assim, é necessario encontrar fontes
alternativas de receitas publicas que permitam a néo elevagédo da carga tributaria,
ou até mesmo sua reducao.

4. Uma das mais promissoras fontes alternativas de receitas pablicas é a exploracdo
econbémica de bens publicos. O Estado, proprietario dos bens publicos, tem
legitimidade para geri-los em conformidade com o interesse publico, e deve lhes
dar as destinacBes que melhor se adequarem aos fins publicos em cada caso,
atendendo a funcgdo social, sob pena de estar se desviando de suas obrigacfes
primordiais.

5. Dar funcéo social a um bem publico implica extrair dele 0 méximo de utilidades
em consonancia com o interesse publico. Em parte, isso significa que, sempre que
possivel, deverdo ser levados em consideracdo aspectos pertinentes a uma gestdo
economicamente eficiente (reducdo de despesas e geracdo de receitas), desde que
compativeis com sua destinacdo principal.

6. Uma gestdo adequada dos bens publicos pressupde compatibilidade entre
eficiéncia econdmica e valores sociais ndo econémicos. Ha bens que, a despeito de
potencialmente rentaveis, ndo devem ser inseridos no mercado, sob pena de se
gerar diversos efeitos nocivos, dentre eles o aumento ilegitimo da desigualdade
entre os administrados e a corrupcdo dos valores intrinsecos aos bens publicos
comercializados. A compatibilizacdo de tais valores econémicos e ndo econdmicos
deve estar presente em todos 0s instrumentos de gestdo do patrimdnio publico,

inclusive nos negécios acerca de direitos de denominacéo dos bens publicos.
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A concessdo de naming rights distingue-se de outras formas de nomeacéo de bens
publicos, como a nomeacdo honorifica, a descritiva e a organizacional,
basicamente, pelo fato de estas (i) visarem atender diretamente o interesse publico
(enquanto a exploracdo de naming rights tende a atendé-lo apenas indiretamente),
(i) serem conferidas pela Administracdo Publica de forma unilateral e espontanea,
através do Legislativo ou do Executivo, e (iii) possuirem carater gratuito.

A exploracdo de naming rights de bens publicos € um importante instrumento a
disposicdo do Estado para aumentar as receitas publicas, e consiste, basicamente,
na possibilidade de a Administracdo Puablica contratar com outrem, de forma
principal ou acessoria, o direito de este atribuir nome a um bem publico, material
ou imaterial, mediante contraprestacdo economicamente apreciavel. N&o ha cesséo
da propriedade em si, mas apenas de uma fracao do direito de uso.

Dentre as diversas razdes pelas quais particulares podem se interessar pela
aquisicdo do direito de nomear bens publicos, ha trés que se destacam como as
mais relevantes: o aumento da publicidade do nome escolhido (com os
correspondentes efeitos econdémicos), a ressignificacdo do nome atribuido (com a
incorporacdo de valores e ideias vinculados a esfera publica), e a elevacdo de
status na sociedade.

A exploracdo de naming rights é apenas uma dentre muitas formas de exploracao
publicitaria do patrimdnio publico. Ha negdcios juridicos que lhe sdo préximos,
como a adogdo de espacos publicos e as doagBes com encargo consistente em
permitir ao doador a escolha do nome do bem. Entretanto, cada um desses
instrumentos possui particularidades que os distinguem dos demais.

10.1. Apesar da existéncia de similaridades, a adogdo de espacos publicos, ao
contrario da concessdo de direitos de denominagdo, ndo envolve a
concessdo do direito de nomear o bem adotado, e sua contraprestacao €
feita na forma de servigo, e ndo através de dinheiro ou outro bem.

10.2. A doacdo com encargo é negocio juridico que, em regra, ndo é
compativel com a exploragdo de naming rights de bens publicos. Quando
o valor econémico de tais direitos superar ou equivaler ao valor do
encargo, ndo havera liberalidade, e, por conseguinte, ndo havera doacéo.
Mesmo quando o valor de mercado dos direitos de denominagdo for

inferior ao valor ofertado em doacgdo, o neg6cio ndo sera possivel, diante
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(i) da necessidade de licitacdo (em virtude do potencial de competicédo) e
(i) da impossibilidade de a Administracdo (donatéria) tomar a iniciativa
de obter a doacdo e estabelecer encargo para si propria. No entanto,
excepcionalmente, sera possivel a concessdo de naming rights de bens
doados ao Estado por particular, como cumprimento de encargo, desde
que (i) os direitos de denominacdo possuam valor proporcionalmente
inferior ao do bem doado (a ponto de ndo desnaturar o encargo), e (ii)
que haja impossibilidade de competicdo para a obtencdo do bem doado,
e, portanto, a licitacdo seja inexigivel.
Embora ainda seja recente no Brasil, a exploragdo de naming rights de bens
publicos vem se expandindo em escala global, tendo alcancado proporgdes inéditas
nas duas ultimas décadas. A experiéncia estrangeira é rica em exemplos, e permite
constatar que o instituto pode ser muito benéfico, mas também pode gerar efeitos
negativos, a depender das circunstancias de cada caso. Dai se extrai a necessidade
de se encontrar parametros para a utilizacdo do instituto no Brasil que o adaptem
ao ordenamento juridico vigente e que permitam extrair dele 0 maximo de
beneficios & sociedade com o0 minimo possivel de riscos.
O primeiro passo para o estudo dos naming rights de bens publicos no Brasil
consiste na definicdo das competéncias para tratar do tema. O ponto pode ser
dividido em duas partes: (i) reparticdo vertical de competéncias, que envolve a
anélise das competéncias administrativas e legislativas de cada ente para proceder
a concessdo dos direitos de denominagdo, e (ii) reparticio horizontal de
competéncias, que pressupde a analise das competéncias institucionais do
Executivo e do Legislativo de cada ente, com o intuito de definir as respectivas
margens de atuacéo.

12.1.  No que concerne a reparticdo vertical, e especificamente a competéncia
administrativa de cada ente, € possivel afirmar que cada ente federado esta
legitimado de antem&o apenas para a exploragdo dos naming rights de
bens publicos integrantes de seu proprio patrimonio.

12.2.  Emrelacdo a competéncia legislativa de cada ente, é certo que a Unido
¢ competente para editar normas gerais sobre o tema, sem prejuizo da
competéncia dos demais entes para editar normas especificas, em respeito

a autonomia federativa e a reparticdo constitucional de competéncias. A
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inexisténcia de normas gerais editadas pela Unido sobre naming rights
ndo confere liberdade absoluta para os demais entes legislarem sobre o
tema, eis que existem restricbes estabelecidas diretamente pela
Constituicdo da Republica, assim como pela lei 8.666/93, que estabelece
normas gerais sobre licitagdes e contratacdes administrativas.

12.3. Ainda em relagdo a competéncia legislativa, € possivel afirmar que as
Constituicbes Estaduais ndo podem estabelecer normas gerais a serem
aplicadas aos Municipios inseridos no Estado correspondente, sob pena de
indevida restricdo a capacidade normativa prépria dos Municipios,
elemento essencial da autonomia federativa municipal, estabelecida e
garantida na Constituicdo da Republica.

12.4. Por fim, no que concerne a reparticao horizontal de competéncias e as
questdes institucionais entre Executivo e Legislativo, dois pontos devem
ser destacados. Em primeiro lugar, a celebracdo de contratos de naming
rights de bens publicos independe da existéncia de legislagdo que
expressamente preveja ou discipline esse tipo de contrato, eis que decorre
da autonomia contratual da Administracdo Publica. Em segundo lugar, o
Executivo ndo pode conceder os direitos de denominacdo de um bem de
modo a substituir o nome atribuido pelo Legislativo por lei formal, vez
que apenas lei posterior pode revogar a anterior. Da mesma forma, o
Legislativo ndo pode alterar o0 nome de um bem publico na vigéncia de
um contrato de naming rights, diante da protecdo constitucional ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido.

13. Diante do caréater incipiente da exploracdo de naming rights no Brasil, € essencial
decompor o instituto em elementos distintos que possam servir de pardmetros
substanciais e procedimentais para seu desenvolvimento. Quanto aos elementos
substanciais, quatro se destacam: a relevancia do bem para a comunidade, 0 home
que se pretende atribuir, a pessoa do nomeante, e 0 tempo de concessdo dos
direitos de denominacdo. No que diz respeito aos elementos procedimentais,
também ha quatro aspectos que merecem mencdo: a instrumentalizacdo de
contratos de direitos de denominacdo, a exigéncia de licitacdo, a elaboracdo de
estudos econémicos, e, Nos casos em que necesséria, a realizagdo de consulta

publica.
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Quanto mais relevante para a comunidade for o bem, maior serd o seu valor de
mercado, assim como a necessidade de se estabelecer uma protecdo mais intensa.
Para se identificar quais bens estdo sujeitos ou ndo a exploracdo de naming rights,
devem ser utilizados critérios objetivos e subjetivos, como a existéncia de
vedagdes gerais a respeito do tipo de bem objeto do negdcio, a existéncia de
legislagdo anterior que atribua nome ao bem de forma especifica, a averiguacdo da
natureza do uso do bem pela comunidade, a analise da natureza intrinseca do bem
e sua relacdo com o patriménio publico constitucionalmente protegido, e a aferi¢éo
do tempo de existéncia do bem.

Salvo existéncia de norma que estatua vedacao expressa no ambito do ente politico
correspondente (como ocorre com a Unido no caso de pessoas vivas, através da lei
6.454/1977), pode a entidade publica celebrar contratos de naming rights de bens
publicos que permitam a atribuicdo de nomes de pessoas fisicas vivas ou falecidas,
e de pessoas juridicas. Afinal, extrair do principio da impessoalidade uma vedagéo
aprioristica a utilizacdo de qualquer nome de pessoa viva (ou outro tipo de nome)
seria expandir demasiadamente o nicleo duro do aludido principio.

O nome escolhido deve ainda se compatibilizar com o0s demais principios
constitucionais. Assim, dentre outras exigéncias, ndo deve afetar negativamente a
imagem da Administracdo, ndo deve violar a neutralidade administrativa em
relacdo a temas controversos, nem deve promover ideias que estimulem o édio, a
discriminagdo, o preconceito, e condutas que possam colocar em risco a
integridade dos administrados. Além disso, o nome deve ser compativel com o
bem nomeado, tanto no que concerne aos valores que promove como em relagéo a
outros aspectos, como o nicho de mercado no qual o0 nome se encontra inserido.

A pessoa do nomeante é um importante aspecto substantivo, em virtude do qual é
necessario analisar se esta preenche requisitos formais de habilitacdo para contratar
com a Administracdo Publica, assim como se possui 0s pressupostos materiais, tais
como reputacdo idonea e natureza que nao seja politico-partidaria ou religiosa.

A duracdo temporal dos contratos de exploragdo de naming rights deve ser
compatibilizada com o principio republicano. Embora ndo seja juridicamente
impossivel a concessdo perpétua, esta deve ser evitada, em virtude de questdes
econbmicas e filoséficas. Por um lado, conflita com a ideia de que deve ser

devolvida & populacéo, periodicamente, a op¢do de renovar, desistir ou trocar o
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nome ou o beneficiario da cessdo. Por outro lado, contribui para a escassez de
ativos publicos com valor econémico, e gera a possibilidade de contratacdo por
valores inferiores aqueles que poderiam ser obtidos caso o negdécio fosse celebrado
quando o mercado de direitos de denominacao ja estivesse mais desenvolvido.

A exploragdo de naming rights de bens publicos no Brasil deve ser
instrumentalizada através de concessdo de uso, por se tratar de um contrato,
negocio juridico bilateral, em que é exigido grau significativo de estabilidade, de
modo a impedir a retomada do bem pelo Estado sem um motivo relevante.

Para a contratacdo de direitos de denominacdo, é necessario que a Administracao
Publica realize licitacdo (salvo quando houver inexigibilidade), de forma a
viabilizar a competicdo entre os interessados em igualdade de condi¢bes, com o
intuito de alcancar a melhor proposta. Para isso, podera ser adotada a modalidade
pregdo, com o critério de maior lance, de modo a encontrar a melhor proposta para
a Administracdo Puablica. Entretanto, diante da excepcionalidade do modelo, que
ndo possui previsado expressa na legislacéo, é essencial que se demonstre, de forma
justificada, a adequacdo da utilizacdo de tal critério em cada caso.

A licitagcéo deve ser precedida de estudos econdémicos que permitam identificar,
principalmente, (i) a eventual existéncia de interessados (evitando-se ofertas de
ativos em relacdo aos quais ndo haja interessados, situacdo que pode gerar a
depreciacdo do bem e prejudicar negociaces futuras), (ii) o possivel valor de
mercado do bem cujo direito de denominacéo se pretende conceder (impedindo-se
uma subavaliacdo originaria, que poderia resultar na reducdo das receitas publicas
possivelmente obtidas com o negocio), e (iii) o melhor modelo de pagamento.
Quanto a realizacdo de consultas puablicas, vale destacar que, em casos
excepcionais, referentes a ativos de relevancia particularmente grande, é
extremamente recomendavel a realizacdo de procedimentos que assegurem
participacdo social na contratacdo de naming rights de bens publicos, ainda que
inexista previsdo legal, por se tratar de medida que contribui para uma gestdo
administrativa democratica, por assegurar a responsividade dos administradores,
por permitir que grupos minoritarios e interesses ndo representados sejam ouvidos,
e por evitar percepcbes equivocadas acerca do que configura o verdadeiro interesse
publico em cada caso. Entretanto, nos casos comuns, ou seja, naqueles que sdo a

regra no cotidiano da Administracdo Publica, o procedimento de obtencdo de
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informagdes deve ser simplificado, baseando-se em coleta de dados disponiveis
acerca dos aspectos envolvidos em cada negocio, a ser realizada pelo prdprio ente,
evitando-se, assim, dispéndio de longo lapso temporal, e procedimentos muito
complexos e custosos. Os casos comuns, portanto, situam-se em ambito de
atividade ordinéria de gestdo administrativa e devem ser tratados em conformidade
com sua complexidade reduzida.

No que concerne ao controle judicial de questdes relativas a explora¢do de naming
rights, ndo é possivel, de forma aprioristica e ex ante, considerar o Judiciario como
o0 agente mais apto a dar uma “palavra final” sobre todas as questdes inerentes a
exploracdo de direitos de denominagdo. Por outro lado, também n&o se pode
considerar que as instancias tradicionalmente politicas estdo absolutamente livres
para regulamentar e implementar o instituto. Ao invés de se atribuir uma
legitimidade abstrata e anterior para algum agente, é mais adequado atribui-la
posteriormente, com base nas circunstancias de cada caso, as quais fornecerdo
maior suporte a analise das virtudes e fraquezas de cada posicéao.

Assim, o controle judicial deve seguir alguns parametros, de modo a (i) evitar que
decisOes judiciais impecam o desenvolvimento natural do instituto e os efeitos
benéficos que dele podem advir, e, simultaneamente, (ii) assegurar a indispensavel
atuacdo do Judiciario em questdes que envolvam direitos fundamentais, nas quais,
na maior parte das vezes, em razdo de seu desenho institucional e de sua funcédo
constitucional, é o ator com maior legitimidade e capacidade para agir.

Tais parametros, evidentemente, se relacionam com 0s aspectos substantivos e
procedimentais expostos quando se tratou dos critérios que a Administracdo
Publica deveria levar em consideracdo para a correta exploracdo de naming rights.
Os parametros substantivos, por envolverem maior grau de subjetividade, devem
impor ao Judiciario um grau de deferéncia maior as decisdes administrativas em
relacdo aos parametros procedimentais, em razdo da maior objetividade destes
ultimos.

Em sintese, a deciséo judicial devera observar os seguintes critérios substantivos:
(i) quanto maior for a relevancia comunitaria do bem, maior deve ser a intensidade
do controle judicial, (ii) no que concerne ao nome e a pessoa do nomeante, quanto
maior a compressdo dos principios republicano, democrético, da impessoalidade e

da moralidade pelos principios da eficiéncia econdmica e da liberdade, mais
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intenso deverd ser o controle judicial, e (iii) quanto maior for o tempo da
concessdo dos direitos de denominagdo, maior devera ser a intensidade do
controle judicial.

Quanto aos critérios procedimentais, o controle judicial deve abranger (i) a
instrumentalizacdo do contrato, (ii) os aspectos legais concernentes a licitag&o,
(iif) o grau de expertise e de abrangéncia dos estudos econdmicos formulados, e
(iv) a realizacdo de consultas publicas acerca da concesséo.

No que concerne ao critério de consultas publicas, devem ser utilizados dois
pardmetros distintos, correspondentes a cada etapa da consulta. Com relacdo a
primeira etapa (fase de realizacdo do procedimento de consulta), quanto mais
transparente e participativo for o procedimento (quando realizado), maior devera
ser a deferéncia judicial a decisdo administrativa amparada em dados obtidos
através do procedimento. No que concerne a segunda etapa (fase posterior a
decisdo administrativa de explorar os naming rights), em que devem ser
explicitadas as razbes de decidir da Administracdo, quanto maior for a
razoabilidade das justificativas administrativas, maior deverd ser a deferéncia
judicial. Ao analisar o ponto da razoabilidade, 0 juizo deve se restringir a
averiguar se, diante de todas as sugestdes e criticas feitas pela sociedade, era
possivel que se chegasse a conclusdo alcancada, bem como se algum desses
inputs, apesar de ser apto a alterar a conclusdo administrativa, foi deliberadamente

ignorado ou negligenciado pela Administracdo Publica.
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