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FOMENTO PUBLICO E SUAS FORMAS DE MANIFESTACAO: UMA ANALISE
SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO ECONOMICO

PUBLIC DEVELOPMENT AND ITS FORMS OF MANIFESTATION: AN ANALYSIS
UNDER THE PERSPECTIVE OF ECONOMIC LAW

LUCAS RAMIRO VEDOIN

Especialista em Direito Tributario pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET). Graduado em
Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS). Advogado.

RESUMO: O presente artigo tem por finalidade examinar a atividade de fomento como fung¢do econémica do
Estado atribuida pela Constituicdo Federal de 1988, bem como os instrumentos juridicos empregados para
desempenha-la. A partir da abordagem da transi¢do historica das correntes de pensamento e do consequente
alargamento das fungdes exercidas pelo Estado em relagdo ao dominio econdmico, sera analisada a intervengdo
estatal indireta, também denominada de atuagdo sobre o dominio econdmico, consistente nas fungdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, consoante previsdo do artigo 174 da atual Carta Magna. Ganhara enfoque
o estudo do fomento publico e suas formas de manifestacdo, que serdo exploradas sob o viés juridico, com base
em firmes conceitos de Direito Econdémico.

PALAVRAS-CHAVES: Dominio Econdmico. Interven¢do; Fomento Publico;

ABSTRACT: This article aims to examine the fomentation activity as economic function of the State attributed
by the Federal Constitution of 1988, as well as the legal instruments used to perform it. From the approach of the
historical transition of the currents of thought and the consequent extension of the functions exercised by the State
in relation to the economic domain, the indirect state intervention, also knowed as the action under the economic
domain, consisting of inspection, incentive and planning functions, according to article 174 of the current
Constitution. The study will be focused on public fomentation and its various forms of manifestation, that will be
explored under the legal bias, based on firm concepts of Economic Law.

KEYWORDS: Economic Domain. State Intervention; Public fomentation;
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I. INTRODUCAO

As fungdes atribuidas ao Estado em relagdo ao dominio econdomico modificaram-se com
o passar dos tempos. Da intervengdo minima a atuagao intensa, o nimero de atividades cresceu
ndo apenas em numero, como também se aperfeicoou em métodos e procedimentos.

O direito exerceu importante papel para que isso fosse possivel, permitindo a introdugdo
de normas legitimadoras da intervencdo estatal nas constitui¢des, definindo metas e
estabelecendo limites. O estudo do Direito Econémico ganhou especial enfoque, a ponto de
podemos falar hoje, sem receios, tratar-se de uma disciplina autonoma, de solidas bases
teoricas, apesar de certa divergéncia doutrinaria.

De acordo com a atual Constituicdo Federal, o Estado esta autorizado a intervir na
economia de duas formas distintas: direta ou indireta. A regra geral, consoante disposto no
artigo 174, ¢ de que o Estado atuard indiretamente sobre o dominio econémico, impondo ou
estimulando determinados comportamentos.

A excecdo fica por conta das hipdteses trazidas pelo artigo 173, que condicionam a
intervengdo estatal a presenga dos imperativos de seguranga nacional e de relevante interesse
social. Nesses casos, o Estado atuard de forma direta, como verdadeiro agente econdmico,
explorando as atividades econdmicas por meio de empresas publicas e sociedades de economia
mista.

A atividade de fomento, que sera abordada no presente artigo, estd ligada a atuacao
estatal indireta ou sobre o dominio econdmico. Por meio dessas acdes, o Poder Publico
condiciona a frui¢do de certos incentivos a comportamentos pré-estabelecidos. No entanto, ndo
ha qualquer imposi¢do nem obrigatoriedade. Pelo contrario, trata-se de um convite do Estado
que somente produziré efeitos caso seja aceito.

Estudaremos suas variadas manifestagdes, seja na forma de incentivos fiscais,
crediticios, prémios de produtividade ou meios de auxilio ndo financeiros. Apontaremos seus
pontos fortes, mas também nao esconderemos suas inconsisténcias, para que, ao final, cada um

possa formar sua propria conclusdo a respeito do tema.
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1. A INTERVENCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

O papel exercido pelo Estado em relacdo ao dominio econémico passou por intenso
alargamento a medida que novas fung¢des foram sendo a ele atribuidas. De acordo com Orlando

209

Gomes ¢ Antunes Varela’®, sob essa nova otica:

O Estado ndo se limita a controlar legislativamente e
judicialmente a atividade econdmica do particular, mas edita normas
para coibir abusos do poder econdmico. O Estado passa a ser
empresario, reunindo bens e pessoas para o exercicio de uma
atividade econdmica, interessando-se pelo desenvolvimento do pais,
no pressuposto de que através das empresas particulares e da empresa

publica por ele proprio criada e acionada, realizava o bem comum.

Luis Solano Cabral de Moncada dispde que a interven¢ao do Estado na economia ndo
pretende criar uma ordem econdmica centralizada, mas sim possibilitar a existéncia do proprio
mercado.?’® Nesse sentido, as agdes de corrigir, controlar e conformar o funcionamento
espontaneo do dominio econdmico tém como principal objetivo promover e assegurar o livre
mercado. Isto é, a presenga estatal no campo econdOmico mostra-se inteiramente necessaria a
manuten¢do do processo de desenvolvimento do dominio econdmico, principalmente por meio
de iniciativas que tenham por objetivo estimular determinados setores, como também através
da geracdo de mercados externos e aplicacdo em infraestrutura**.

Nossa atual Constituicdo Federal prevé, como regra, consoante determinado no artigo
174, a atuacdo indireta do Estado sobre o dominio econdmico, €, como exce¢do, a intervengao
direta no dominio econdmico, conforme disposicdo dos artigos 173, 175 e 177. Ricardo
Camargo aponta que, desde a Independéncia do Brasil, da-se “preferéncia pela iniciativa
privada, tendo carater excepcional a exploracdo da atividade econdmica pelo Estado (...)”.2*

Com base no atual texto constitucional, ¢ possivel distinguir o duplo papel assumido

pelo Estado no ambito econdmico, ora de agente atuante, desenvolvendo diretamente a

209 GOMES, Orlando. VARELA, Antunes. Direito Econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 170.

210 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 4* Edigdo. Portugal: Coimbra Editora, 2003, p. 32.
211 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Desenvolvimento Regional. Série Doutrina Tributéria
IX. Séo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 55.

212 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas Camargo. A Empresa na Ordem Juridico-Econdmica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 15.
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atividade econdmica, ora como autoridade reguladora, criando normas, fiscalizando,
incentivando e punindo abusos.

Alberto Venancio Filho, com base na divisdo proposta por Bernard Chenot, distingue a
interven¢do estatal no dominio econdmico em dois grandes ramos. O primeiro seria o Direito
Regulamentar, no qual o Estado desempenharia fungdes exclusivamente normativas. Ja o
segundo ramo compreenderia o Direito Institucional, em que o Estado desenvolveria
diretamente o papel de agente econdmico?®>.

Para Werter Faria, a intervencdo estatal na economia divide-se em direta e indireta,
“conforme a politica adotada pelo Estado tenha por objetivo orientar a atividade do setor
privado, ou fazé-lo assumir a produgao ¢ comercializa¢do de bens ou a prestagdo de servigos™.?**

Em outros termos, adotando as defini¢des de Eros Grau, o Estado poderd agir no
dominio econémico ou sobre o dominio econdomico®®®. Na primeira hipotese, agird como
verdadeiro empresario, explorando a atividade econdmica de forma direta, por meio de
Empresas Publicas ou Sociedades de Economia Mista, sob regime de monopdlio ou livre
concorréncia. No que diz respeito a segunda hipdtese, atuara como agente regulador, seja por
direcdo, quando emitird comandos normativos de cumprimento obrigatdrio ou por indugao,
casos em que condicionard certos incentivos a pratica de acdes pré-estabelecidas.

A competéncia para atuar no dominio econémico, assim como legislar sobre a matéria
ndo ¢ uniformemente distribuida entre os entes da federagdo. Cumpre privativamente a Unido
legislar sobre direito de propriedade e intervencdo no dominio econdmico, conforme
estabelecem os artigos 22, II e 173, ambos da Constituicdo Federal. Sendo assim, somente
haverd intervengdo por Estados e Municipios caso haja delegacdo pela Unido de tal poder. Em
ndo havendo, restard unicamente aos Estados e Municipios exercer medidas de policia
administrativa, ordenando e condicionando as atividades econdmicas nos limites impostos pelas
normas federais.**®

O Estado podera atuar diretamente no dominio economico quando assumir ou participar
do controle dos meios de produgdo e de troca - casos em sera considerado um verdadeiro sujeito

ou agente econdmico.

213 VENANCIO FILHO, Alberto. A Intervencéo do Estado no dominio econémico. Rio de Janeiro: Fundagio
Getulio Vargas, 1968, p. 36.

214 FARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica: Liberdade de Iniciativa e Livre Concorréncia. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 107.

215 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 14* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 89-90.

216 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
484
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Essa modalidade de intervenc¢do encontra respaldo no artigo 173 do texto constitucional
vigente, que a condiciona aos casos em que presentes os imperativos de seguranga nacional e
de relevante interesse social. Como se vé, a atuacao do Estado no dominio econdomico ndo
decorre de livre arbitrio do Poder Publico, uma vez que somente serd possivel em casos
especificos.

A atuacao no dominio econdmico podera se dar de dois modos: (i) por absor¢ao e (ii)
por participagdo, conforme subclassifica¢do proposta por Eros Roberto Grau, na obra “A Ordem
Econdmica de 1988”.

A atuagdo por absor¢do diz respeito aos casos em que o Estado assume, de forma
integral, o controle patrimonial dos meios de producdo e de troca em determinado setor da
atividade econdmica, passando a atuar em regime de monopdlio.

Hely Lopes Meirelles?*” define monopdlio como:

(...) a exclusividade de dominio, explorago ou utilizagdo de
determinado bem, servigo ou atividade. Caracteristica do monopolio
¢ a privatividade de algum direito ou de alguma atividade para
alguém. Monopolio estatal ¢ a reserva para o Poder Publico de
determinado setor do dominio econdmico. Se a exclusividade for
sobre todo o dominio econdmico, deixara de ser monopdlio para ser
estatizacdo da economia privada, como ocorre nos regimes

socialistas.

A monopoliza¢do de certos setores encontra respaldo no artigo 177 da Constituigao
Federal, casos em que o Estado atuara como empresario em regime de monopo6lio, uma vez que
absorve para si, de forma exclusiva, a exploragdo de determinadas atividades no mercado,
afastando a livre concorréncia com particulares.

Isso apesar de o §1° do artigo 177 da Constituigdo Federal, alterado pela Emenda
Constitucional n® 9/1995, ter flexibilizado a previsdo de monopdlio sobre combustiveis fosseis
derivados para que a iniciativa privada também pudesse participar. Em que pese o monopdlio
permanecer sob controle estatal, a alteragao do referido paragrafo permitiu a celebracao de
contratos com empresas estatais e privadas com o fim de exercer as atividades relacionadas ao

abastecimento de petroleo, observadas as condigdes estabelecidas em lei.

217 Ibidem, p. 705.
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O artigo 25, §2° da Constituicao Federal, por sua vez, incumbe ao Estado a exploracao
direta ou mediante concessao dos servigos locais de gas canalizado, nos termos da lei, consoante
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1995.

Cita-se, ainda, a Emenda Constitucional n® 49/2006, que alterou a redacdo do inciso V
do artigo 177, excetuando do monopdlio estatal a pesquisa, produgdo, comercializagdo e
utilizacao de radioisétopos, possibilitando, assim, sua concessao ao o particular sob o regime
de permissao.

Sendo assim, conforme o atual texto constitucional, com base nos artigos 21, XXIII e
177, permanecem sob monopodlio da Unido a exploragdo de atividades relacionadas a petroleo,
gas natural e minérios nucleares.

Importante ressaltar, por fim, que o artigo 21 também prevé a exploragdo estatal direta
ou mediante terceiros de atividades como servigos postais, de telecomunicagdes, de
radiodifusdo, de energia elétrica, transporte ferroviario, aquaviario, rodoviario interestadual e
internacional, portos maritimos, fluviais e lacustres, emissdo de moeda, entre outros.

A titulo de exemplo dessa modalidade de atuacdo estatal no dominio econdmico, €
possivel citar o monopolio exercido pela Petrdleo Brasileiro S.A. (Petrobrés), sociedade de
economia mista responsavel pela execucdo das atividades previstas nos incisos I, II e III do
artigo 177 da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que, em relacdo a prestacdo de servigos postais e correio
aéreo nacional previstos no artigo 21, X da CF/88, apesar de incialmente suscitar controvérsias,
trata-se de privilégio concedido a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (Correios),
consoante entendimento assentado pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da

ADPF n° 465,

218 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PUBLICA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDENCIAS. SERVICO
POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO
NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGACOES CONCERNENTES AO SERVICO POSTAL.
PREVISAO DE SANCOES NAS HIPOTESES DE VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGACAO DE AFRONTA AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 1°, INCISO 1V; 5°, INCISO XIII, 170, CAPUT, INCISO IV E PARAGRAFO
UNICO, E 173 DA CONSTITUICAO DO BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LIVRE
CONCORRENCIA E LIVRE INICIATIVA. NAO-CARACTERIZACAO. ARGUICAO JULGADA
IMPROCEDENTE. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO CONFERIDA AO ARTIGO 42 DA
LEIN. 6.538, QUE ESTABELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL
DA UNIAO. APLICACAO AS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEI. 1. O servigo
postal —- conjunto de atividades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal, de um remetente
para endereco final e determinado —- ndo consubstancia atividade econdmica em sentido estrito. Servigo postal é
servico publico. 2. A atividade econdmica em sentido amplo € género que compreende duas espécies, o servigo
publico e a atividade economica em sentido estrito. Monopolio ¢ de atividade econdémica em sentido estrito,
empreendida por agentes econdmicos privados. A exclusividade da prestacdo dos servigos publicos é expressao
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Para melhor compreender essa questdo, torna-se necessario distinguir monopdlio de

privilégio. Hely Lopes Meirelles*® os diferencia da seguinte forma:

Monopolizado pela Unido um bem ou uma atividade do dominio econémico,
nada impede que ela confira o privilégio de sua exploragdo a autarquias, a fundacdes
publicas, a empresas estatais, a concessionarias ou a permissionarios que satisfagam
as exigéncias do interesse publico. O monopolio ndo se confunde com o privilégio.
Monopdlio ¢ a detengdo exclusiva do bem ou da atividade por uma sé pessoa;
privilégio € a delegacdo do direito de exploragdo do bem ou da atividade
monopolizada a um ou alguns interessados. S6 pode dar privilégio quem tem o
monopdlio. O monopolio € sempre exclusivo e excludente dos demais interessados; o

privilégio pode ser exclusivo ou ndo.

Ja nos casos de atuacdo por participagdo, como o proprio nome ja evidencia, o Estado
participara do controle dos meios de producdo e troca, passando a atuar em regime de
competicdo com as demais empresas privadas que desenvolvam atividades no mesmo setor.

Cabe aqui ressaltar que, no ambito dessa exploragdo direta da atividade econOmica,
vigora o principio da livre iniciativa, que elimina qualquer supremacia das empresas nacionais
sobre as demais atuantes no mercado. Nesse sentido, o artigo 173 impde as Empresas Publicas
e Sociedade de Economia Mista o regime de direito privado, inclusive quanto as obrigacdes
trabalhistas ¢ tributarias, conforme §§ 1° e 2°.

O Estado atua indiretamente sobre o dominio economico impondo ou estimulando
determinados comportamentos no mercado. Nossa Carta Maior faz mencao expressa a essa

modalidade de atuacdo estatal no caput do artigo 174.

de uma situacdo de privilégio. Monopdlio e privilégio sdo distintos entre si; ndo se os deve confundir no ambito
da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario vulgar. 3. A Constitui¢do do Brasil confere a Unido, em carater
exclusivo, a exploragdo do servigo postal e o correio aéreo nacional [artigo 20, inciso X].4. O servico postal é
prestado pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, empresa publica, entidade da Administracao
Indireta da Unido, criada pelo decreto-lei n. 509, de 10 de marco de 1.969. 5. E imprescindivel distinguirmos o
regime de privilégio, que diz com a prestacdo dos servigos publicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas
vezes, a exploragdo de atividade econdmica em sentido estrito ¢ empreendida pelo Estado. 6. A Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestagdo dos servigos que lhe incumbem em
situacdo de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob os quais em regra sdo prestados os servigos
publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade.
8. Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu
interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua aplicagdo as atividades
postais descritas no artigo 9° desse ato normativo." BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 46, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator p/
Acorddo  Ministro  Eros  Grau,  julgado em  05/08/2009, DJe-035. Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=RE &numero=627543 &origem=AP.
Acesso em: 30 de setembro de 2015.

219 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38* Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
706-707.
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Nessas situagdes, novamente com base na classificagao proposta por Eros Roberto Grau,
verificaremos que atuara por dire¢ao ou indugao.

O Estado atuara sobre o dominio econdmico por dire¢do pressionando a economia ou
estabelecendo formas de agir de carater obrigatorio para os sujeitos econdmicos inseridos no
Mercado. Atuara, desse modo, como agente normativo, editando disposi¢des que vao substituir
as vontades das partes através de comandos legislativos, configurando o dirigismo contratual,
na acepgao de Louis Josserand.

Ressalta-se que tais comandos compulsérios destinar-se-do0 ndo apenas a iniciativa
privada, como também ao proprio Estado enquanto agente econdmico (ou, como vimos, nos
casos em que intervir de forma direta no dominio econdmico), conforme bem observado por

Eros Roberto Grau?®™

No caso das normas de intervencdo por direcdo estamos
diante de comandos imperativos, dotados de cogéncia, impositivos de
certos comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos
agentes que atuam no campo da atividade econdmica em sentido

estrito — inclusive pelas proprias empresas estatais que a exploram.

Cita-se, como tipico exemplo de atuacdo indireta por direcao, o controle de precos,
com a finalidade de tabelamento ou de congelamento. A Lei Delegada n°® 4, de 1962, foi criada
para fins de intervengdo sobre o dominio econdmico, com o objetivo de assegurar a livre
distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo, por meio do tabelamento de pregos
maximos para mercadorias e servicos, dentre outras medidas. J4 a Lei Delegada n° 5 foi
responsavel pela criagdo da, hoje extinta, Superintendéncia Nacional de
Abastecimento (Sunab), importante 6rgao de fiscalizagdo e controle de precos.

J& quando o Estado atua por indugdo, condiciona determinados incentivos a
comportamentos pré-estabelecidos em normas dispositivas. Ao contrario dos imperativos de
atuacdo por direcdo, que possuem carater obrigatorio, as normas de atuagdo por indugdo devem
ser encaradas como uma possibilidade aqueles que desejarem gozar dos beneficios dela
decorrentes.

Eros Roberto Grau®*! assim sintetiza tal modalidade de atuacgdo:

220 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 14* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 148.
21 1dem.
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Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de nao se
deixar por ela seduzir, deixando de aderir a prescrigdo nela veiculada.
Se a adesdo a ela manifestar, no entanto, resultara juridicamente
vinculado por prescrigdes que correspondem aos beneficios

usufruidos em decorréncia dessa adesao.

Portanto, ao atuar de forma indireta, o Estado podera criar condigdes para que a
iniciativa privada promova o desenvolvimento ou para que o auxilie na sua busca. Como se vé,
desde que direcionada ao objetivo proposto, a colaboragdo da iniciativa privada serd muito
valiosa. Também ndo podemos negar a importancia do setor privado para o desenvolvimento
mesmo nos casos em que busca seu objetivo primordial, o lucro. Isso porque, mesmo nessas
situacdes, gerard empregos, rendas e receitas ao pais.

Ao atuar de forma indireta sobre o dominio econdmico, o Estado assume o papel de
agente normativo e regulador da atividade econdmica. A normatizacao consiste na elaboragao
de normas por meio do devido processo legal e possui como intuito possibilitar a promog¢ao de
politicas econdmicas relacionadas a alteragdo da realidade. J4 a regulagdo estaria voltada a
garantir o funcionamento do mercado dentro das normas editadas pelo Poder Publico. Em que
pese a divergéncia doutrindria acerca da distingdo entre tais adjetivos, constantemente
utilizados como sindnimos, certo ¢ que a regulacdo consistiria em uma consequéncia da

regulacdo, conforme defende Fernando Dias Menezes:

Em primeiro lugar, a Constituicdo distinguiu os adjetivos
“normativo” e “regulador”. Regulamentagdo, como visto, ¢
tipicamente exercicio de poder normativo. Regulagdo, por sua vez,
prescinde desse aspecto. Por outro lado, parece razoavel sustentar que
a regulagdo — mesmo nesse caso disciplinado pelo art.174 — possa se
revestir de um carater normativo. Pode se revestir, mas nao se trata de
caracteristica essencial. De todo modo, ndo um “normativo™ que se
confunda com “legislativo® ou com “regulamentar®. Sob tal ponto de
vista, esse dispositivo constitucional, ao empregar “normativo™ ao
lado de “regulador”, deixou os sentidos de “legislativo™ e
“regulamentar” incluidos no “normativo™, mas ndo vedou que o
“regulador™ possa incluir outro sentido de normativo “infralegal e,

eventualmente, infra-regulamentar.??2

222 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Teoria da Regulagéo. Curso de Direito Administrativo Econdmico.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006, Volume 3, p.130-131.
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Unanimidade ¢ que, dos poderes normativo e regulador do Estado, decorre o exercicio
de uma triplice funcao: a de fiscalizagdo, de incentivo e de planejamento, sendo esse ultimo
determinante para o setor publico e indicativo ao setor privado, conforme revela o artigo 174

da Constitui¢do Federal®®.

I11. INCENTIVO OU FOMENTO

Entre as fungdes estatais decorrentes da intervengao sobre o dominio econémico esta a
de incentivar ou fomentar, que, para Luis Solano Cabral de Moncada, consiste na: “(...)
atividade administrativa de satisfagdo de necessidades de caracter publico, protegendo ou
promovendo atividades de sujeitos privados ou outros que directa ou indirectamente as

9% 224

satisfacam”.

De maneira semelhante, Silvio Luis da Rocha define fomento como:

(...) a acdo da Administracdo com vista a proteger ou
promover as atividades, estabelecimentos ou riquezas dos particulares
que satisfagam necessidades publicas ou consideradas de utilidade
coletiva sem o uso da coagdo e sem a presta¢do de servigos publicos;
ou, mais concretamente; a atividade administrativa que se destina a
satisfazer indiretamente certas necessidades consideradas de carater
publico, protegendo ou promovendo; sem empregar coagdo, as

atividades dos particulares.??’

O Estado, com base nessa forma de atuacao indireta, vé na iniciativa privada um meio
de promocdo do interesse publico. Dessa forma, passa a oferecer incentivos aos particulares
com vistas ao fomento econdmico e social, ndo apenas em critérios quantitativos (como no
aumento do PIB), mas, sobretudo, em termos qualitativos, a exemplo de uma maior qualidade
de vida, da geragdo de novos empregos ou do desenvolvimento de determinada regido.

Ou seja, ao passo que nao mais ¢ admissivel um Estado absenteista, de igual modo nao
se tolera que esse absorva para si todas as atividades econdmicas em detrimento da agdo da

iniciativa privada:

223 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 812.

224 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 4* Edi¢do. Portugal: Coimbra Editora, 2003, p. 493.
225 ROCHA, Silvio Luis da. Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
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Do mesmo modo como a civilizagdo moderna exige um
Estado ndo absorvente mas de fun¢des ou atributos positivos e
criadores, também reconhece as atribui¢bes sociais €
desenvolvimentistas da iniciativa privada. A ambas, gestdo publica e
gestdo empresarial incumbe o maximo em resultado econdmico e
social. Tanto o capital de um como o de outro resultam das poupangas

individuais, exigindo aplicagdes reprodutivas, com o minimo de custo

e 0 maximo de aproveitamento pela sociedade”??®

Através do fomento, a exploragdo da atividade ¢ realizada pelas empresas privadas, mas
o Estado, mediante a concessdo de incentivos, direciona-a aos resultados que beneficiardo a
toda coletividade, inclusive aquele participante em especifico. Nesse sentido, “a origem da
funcdo estatal de fomento estd precisamente na necessidade de se criar um mecanismo que
possibilitasse a iniciativa privada engajar-se nas politicas de interesse publico sem se
comprometer o carater livre da exploragdo da atividade economica privada”?’.

A funcao de incentivar, inserida no artigo 174 da Constituicdo Federal, consistira,
portanto, em estimular o exercicio por parte da iniciativa privada de determinadas atividades
econdmicas consideradas relevantes ao desenvolvimento econdmico nacional.

Aqui estdo enquadrados os incentivos fiscais, como as reducdes ou isengdes de tributos,
os incentivos crediticios € os prémios de produtividade, como também outros subsidios ndo

financeiros oferecidos pelo Estado. Trata-se da modalidade de atuagdo do Estado sobre o

dominio econdmico mais ao gosto dos empresarios e que sera estudada em detalhes a seguir.

I11.1. AS VARIAS FORMAS DE FOMENTO

A partir do estudo do direito econdmico brasileiro, podemos identificar trés principais
tipos de incentivos ou estimulos concedidos pelo Poder Publico a iniciativa privada: prémios
de produtividade, incentivos crediticios e incentivos fiscais. Além desses, podemos ainda
destacar meios de auxilio ndo financeiros.

Ana Maria Ferraz Augusto, ao abordar as varias formas de fomento, tece as seguintes

palavras:

226 GASTALDI, José Petrelli. Elementos de Economia Politica. 19* Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 441.
227 CAMARGO, Ricardo Antdonio Lucas. Advocacia Publica e Direito Econdmico: o encontro das 4guas. Porto
Alegre: Nuria Fabris. 2009, p. 103.
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“tais incentivos constituem um refor¢o da motivacao
capitalista e uma forma de imprimir uma direcdo econdmica,
decorréncias dos maiores Onus, que atingem as atividades ndo
estimuladas. O empresario, ao lado da busca do lucro com o minimo
de esforco, inerente ao sistema capitalista, ¢ motivado a optar por

exercer atividade econdmica, que atenda aos interesses economicos

nacionais.”?%
As principais modalidades de incentivos estatais com a finalidade de estimular o
desenvolvimento de determinadas atividades pelos agentes econdmicas, assim como suas

principais caracteristicas e exemplos, serdo vistas a partir de entao.

I11.1.1. PREMIOS DE PRODUTIVIDADE

Apesar de atualmente terem caido em desuso, os prémios de produtividade foram muito
utilizados em determinadas épocas como instrumentos juridicos do desenvolvimento nacional.
Consistiam, basicamente, na concessao de um prémio ao particular em razao do cumprimento
de uma meta estabelecida pelo Poder Publico.

Como exemplo, podemos citar o Decreto n® 2.543-A de 1912, responsavel por
estabelecer medidas destinadas a facilitar e desenvolver a industria extrativa da seringueira, do
caucho, da manigoba e da mangabeira, assim como a colheita e o beneficiamento da borracha
extraida dessas arvores, que, possivelmente tenha sido a experiéncia pioneira no que diz
respeito a intervengao estatal por inducao no cendrio brasileiro?®.

O artigo 2° do referido decreto previa o pagamento de prémios em beneficio daqueles
que iniciassem novas e regulares plantacdes e desde que utilizassem o terreno de forma
conveniente. Eram levadas em conta condi¢gdes como o nimero de hectares plantado, o tipo de
arvore e se cultura era nova ou replantio (alineas “a” e “b”).

A exigibilidade dos prémios dava-se um ano antes da primeira colheita, mediante
comprovagdo de que o terreno foi inteiramente aproveitado e de que as arvores foram tratadas
de forma conveniente. Além disso, era determinado um acréscimo de 5% para os casos de
agricultores que comprovassem o cultivo paralelo em todo o terreno beneficiado de plantas para

alimentacao ou utilidade industrial.

222 AUGUSTO, Ana Maria Ferraz. Incentivos: instrumentos juridicos do desenvolvimento. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais, n° 17, p. 112, 1976.

229 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
28.
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Durante o regime militar, foi instituido, por meio do Decreto n® 53.802 de 1964, prémio
de produtividade para produtores rurais que atingissem, em cada ano agricola, volume de
producdo superior de pelo menos 20% em relacdo a média do ultimo triénio, em igual area de

cultivo ou pastoreio.

Outro exemplo de fomento foi o Prémio Adicional de Bilheteria, que visava a
impulsionar a produg@o cinematografica e teve inicio na cidade de Sdo Paulo®°, em 1955, mas
acabou se estendendo para todo pais, durante os anos 70, por meio de iniciativa do Instituto
Nacional do Cinema, através da edi¢ao da Resolucao n® 39/1970.

Esses prémios consistiam no pagamento de valores proporcionais ao desempenho de
bilheteria, ou seja, levavam em conta a renda liquida obtida. Pretendiam, assim, auxiliar a
industria cinematografica no Brasil, uma vez que a média de renda obtida com filmes nacionais
constantemente ndo superava os investimentos realizados.

Essa resolugdo, entretanto, vigeu por apenas trés anos, dando lugar a Resolugdo n°
82/1973, que substituiu a premiagao proporcional por valores fixos a serem pagos aos varios

profissionais da drea, como diretores, artistas e técnicos.

IL.LIL. INCENTIVOS CREDITICIOS

Os incentivos crediticios, em linhas gerais, consistem “na abertura de linhas de crédito
especiais, visando ao atendimento da necessidade de aumento dos investimentos em
determinados setores”.?!

Cria-se um sistema de crédito especial que possibilita a iniciativa privada realizar
maiores investimentos em areas econdmicas que o Estado considera de extrema importancia ao
desenvolvimento nacional.

Nesse panorama, podemos citar a existéncia de incentivos crediticios a exportagdo, cuja
principal finalidade ¢ a ampliagdo do comércio internacional. Busca-se reduzir o prego dos
produtos de origem nacional para que possam ser vendidos por pregos competitivos no mercado
internacional, especialmente em relagdo aos similares produzidos no exterior. Estimula-se

assim a atividade de exportacdo por meio da concessdo de financiamentos a juros subsidiados

aos produtores nacionais.

230 GAMO, Alessandro Constantino. Vozes da Boca. Sdo Paulo:[s.n.], 2006, p. 9
21 AUGUSTO, Ana Maria Ferraz. Incentivos: instrumentos juridicos do desenvolvimento. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais, n° 17, p. 114, 1976.
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Por exemplo, em 1992, foi lancado pelo governo federal a "Politica Ativa de Comércio
Exterior" (PACE), um conjunto de medidas destinadas a incentivar as exportagdes brasileiras,
por meio do auxilio ao processo de reestruturagdao do parque industrial nacional, possibilitando
as empresas uma maior penetracdo nos mercados externos.

Ha, ainda, subsidios crediticios para atividades realizadas em consonancia com a
preservacao ambiental. O artigo 44 da Lei n® 12.305 de 2010, nesse sentido, possibilita a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e Municipios, no ambito de suas competéncias, criar normas
com o objetivo de conceder incentivos crediticios a (i) industrias e entidades dedicadas a
reutilizacdo, ao tratamento e a reciclagem de residuos so6lidos produzidos no territorio
nacional; (i1) projetos relacionados a responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos,
prioritariamente em parceria com cooperativas ou outras formas de associagdo de catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessoas fisicas de baixa renda; e (iii) empresas
dedicadas a limpeza urbana e a atividades a ela relacionadas.

Complementam a lista inimeros outros incentivos crediticios cuja finalidade ¢ a
preservacdo ambiental. Dentre eles, podemos citar os créditos de reposicdo florestal,
consistentes em titulos representativos do volume de matéria-prima resultante de plantio
florestal, seja para fins de geragdo de estoque ou para recuperagdo da cobertura florestal; e
também os créditos de carbono, surgidos a partir do Protocolo de Quioto, consubstanciados em
titulos de representacao da reducdo de emissdes de gases de efeito estufa. De acordo com essa
sistematica, cada tonelada de CO2 ndo emitida ou retirada da atmosfera por um pais em

desenvolvimento pode ser negociada no mercado mundial.

LI INCENTIVOS FISCAIS

Os incentivos fiscais sdo, seguramente, os instrumentos juridicos mais utilizados pelo
Estado no tocante ao fomento de atividades econdmicas desenvolvidas pela iniciativa privada.
Em que pese seu carater predominantemente tributdrio, possuem grande repercussao
no cenario econdémico, razao pela qual sdo estudados pelo Direito Econémico enquanto
instrumentos juridicos aptos a possibilitar a concretizacao de politicas econdmicas pelo Estado.
Ou seja, sdo ferramentas usadas pelo governo para estimular atividades especificas por
prazo determinado, que possibilitam as empresas investir na expansao de suas atividades parte

dos impostos que seriam pagos. Tem como finalidade a atracdo de empreendimentos para
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determinada localidade mediante a reducao de alguns tributos, podendo ser oferecido a todos
ou apenas para alguns setores?*2.

Na pratica, o Poder Publico abre mao de uma parte dos recursos que receberia para
incentivar a execuc¢ao de iniciativas de relevancia econémica, social, cultural, educacional, de
satde e esportiva, ou seja, de interesse publico.

Sao caracterizados, basicamente, pela eliminagao ou redu¢do do 6nus tributario ao qual
esta incumbido o contribuinte, mediante previsao legal ou constitucional. Consistem, portanto,
“na nao cobranca por parte do Estado no todo ou em parte a determinados sujeitos de certos
tributos a que estariam obrigados face as leis gerais™**,

Parte-se, portanto, do pressuposto de que o tributo seria um possivel entrave ao
exercicio da conduta que se pretende estimular.?* Isto é, somente com eliminagdo ou redugao
desse obstaculo, no caso, do tributo, o particular podera exercer plenamente a atividade
econdmica nos termos propostos pelo Estado.

Tendo em vista essa caracteristica, por 6bvio, seu objetivo ndo sera arrecadar receitas
para custear despesas publicas, mas sim promover e estimular atividades econdmicas privadas
consideradas importantes ao desenvolvimento nacional. Sob esse aspecto, ganha relevo a
funcao extrafiscal da tributagdo, por meio de agdes promovidas pelo Estado com a finalidade
de induzir determinados comportamentos.

Em outras palavras, privilegia-se “determinadas atividades em detrimento de outras,
orientando os agentes econdmicos no sentido de adotar aquelas opgdes que se tornaram
economicamente mais vantajosas”.?*

Tendo em vista que “dentre as formas de atuagdo estatal sobressai a tributagao, parece
coerente a conclusdo de que as normas tributarias indutoras, longe de serem uma excecao,
surgem em obediéncia ao preceito constitucional da atuagdo positiva do Estado”®®, o que
possibilita a utilizacdo da extrafiscalidade para estimular ou desestimular determinadas

condutas do particular, em consondncia com critérios pré-estabelecidos pelo Poder Publico.

222 BARROS, Alexandre Rands. Desigualdades Regionais no Brasil: natureza, causas, origens e solucdes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 199.

233 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 4* Edi¢do. Portugal: Coimbra Editora, 2003, p. 495.
234 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003,
p. 130.

235 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2 Edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 107

236 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencéo econémica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 87
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Para José Casalta Nabais, a extrafiscalidade pode ser vista como o conjunto de normas
cuja principal finalidade consiste na obtencao de resultados econdmicos ou sociais, mediante
a utiliza¢do de instrumentos fiscais, sendo, portanto, distinta da obtengdo de receitas com o
intuito Gnico de cobrir despesas publicas.?’

Ja Geraldo Ataliba define extrafiscalidade como o “emprego deliberado do instrumento
tributario para finalidades ndo financeiras, mas regulatorias de comportamentos sociais, em
matéria economica, social e politica”?%®,

E através da intervengdo sobre o dominio econémico por indugdo que o Estado, por
meio da concessao de incentivos fiscais expressos pelo maior ou menor grau de incidéncia da
carga tributaria, consegue reduzir custos e estimular atividades econdmicas.?**

Contudo, a concessdo de incentivos fiscais ¢ matéria de reserva legislativa, conforme
previsao do §6° do artigo 150 da Constitui¢ao Federal, portanto, qualquer subsidio ou iseng¢ao,
reducdo de base de célculo ou crédito presumido somente poderdo ser disponibilizados
mediante lei especifica federal, estadual ou municipal.

A redagdo anterior do mencionado dispositivo induzia ao equivocado entendimento de
que isencdes, créditos presumidos e redugdes da base de calculo prescindiriam de lei
especifica. A novaredagdo dada por meio da Emenda Constitucional n°® 3/1993 tratou de afasta-
lo, buscando assim “evitar as improvisagdes € 0s oportunismos por meio dos quais, sub-
repticiamente, certos grupos parlamentares introduziam favores em leis estranhas ao tema
tributario, aprovadas pelo siléncio ou desconhecimento da maioria”?*.

As excegoOes ficam por conta das isencdes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao
ICMS, que, de acordo com o mesmo artigo acima mencionado, ficam reservados a lei
complementar, em obediéncia a previsao contida no artigo 155, § 2.°, XII, alinea “g”.

Frisa-se, assim, que a disponibiliza¢do de incentivos fiscais se concretiza sempre por
meio de ato unilateral, inclusive nos casos em que se faz necessaria a celebragdo de um contrato
para sua fruicao pelo particular. Isso porque, inclusive nessas hipdteses, essas estipulagdes

contratuais nunca serdo fonte juridica dos incentivos fiscais, mas tdo somente modalidade

concreta de sua aplicacido®*.

27 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreenséo
constitucional do Estado fiscal contemporaneo. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 629

238 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966,
p- 151

2% CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Reflexdes sobre o papel do Estado frente a atividade
econdmica. Revista Trimestral de Direito Publico, v. 1, n. 20, 1997, p. 73-74.

240 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12* Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 81.

24 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 4* Edi¢do. Portugal: Coimbra Editora, 2003, p. 496.
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Ou seja, os incentivos fiscais ndo estdo abertos a livre negociagdo entre Estado e
particular, nem devem ceder exclusivamente aos interesses privados. Pelo contrario, sdao
instrumentos juridicos de titularidade estatal, habeis a colocar em pratica politicas econdmicas
definidas pelo governo, independentes de interferéncias de terceiros.

Outra marca essencial dos incentivos fiscais ¢ excepcionalidade. Isso significa dizer
que a concessao de estimulos a iniciativa privada ndo pode ser permanente, mas temporaria.
Para Gilberto Bercovici, o ideal seria “a fixacdo de determinados objetivos a serem
alcancados, cuja realizacao iniciaria uma fase de supressao gradual dos incentivos, ja nao
mais necessarios”.?*

Entre suas diversas manifestagdes, a titulo exemplificativo, podemos mencionar
isencdes, redugdes de base de calculo ou aliquota, créditos presumidos, dispensa de obrigagdes

acessorias, diferimento para pagamento e cancelamento ou redugdo de langamentos fiscais.

I11.1.IV. MEIOS DE AUXILIO NAO-FINANCEIROS

Além das formas de manifestacao do fomento anteriormente abordadas, existem outras,
de natureza ndo financeira. Podemos citar como exemplo a assisténcia técnica prestada pelo
Estado através da Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuaria (EMBRAPA), da Empresa
Empresa de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural (EMATER) e do Instituto Rio Grandense do
Arroz (IRGA).

Dada a importancia do agronegdcio para o desenvolvimento econdomico do pais, o Poder
Publico busca estimular o crescimento e a inovacgao nesse setor, por meio da disponibilizagdo
de assisténcia técnica gratuita.

Outro exemplo de a¢ao de fomento publico encontra-se disposto na Lei n° 11.888/2008,
que assegura as familias de baixa renda assisténcia técnica publica e gratuita para fins de
constru¢do de habitagdes de interesse publico. Trata-se de dispositivo que busca possibilitar a
concretizacdo do direito social & moradia, constitucionalmente previsto no artigo 6° da atual
Carta Magna. Apesar de ndo se destinar ao empresariado e de seu carater predominantemente
social, é, ainda assim, uma das formas de intervencdo do Estado sobre o dominio economico
por meio do fomento, que reflete a tentativa de implementagao de politicas publicas com vistas

ao desenvolvimento nacional.

22 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003,
p. 131.
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A Lein® 11.888/2008, sem duvidas, inova no que diz respeito a habitagao urbana e rural
e ao direito a moradia. Contudo, apesar de introduzida ha sete anos, ainda encontra dificuldades
para concretizacao de suas disposi¢des. Razdes como desconhecimento da legislagdo por parte
da populagdo e por auséncia de divulgacdo, como também capacitagdo de 6rgaos publicos,
cadastramento de profissionais e acesso a materiais ¢ mao-de-obra qualificada obstam a

implementagdo dos direitos nela previstos?®.

IV. CONCLUSAO

Com base no presente estudo, vimos que o Estado pode atuar tanto diretamente ou no
dominio econdmico, quanto indiretamente ou sobre o dominio econdmico. Na primeira
hipotese, age como verdadeiro empresario, explorando atividades econdmicas através de
Empresas Publicas ou Sociedades de Economia Mista, sob regime de monopodlio ou de
concorréncia. No que diz respeito a segunda hipotese, atua como agente regulador, seja por
dire¢do, quando emite comandos normativos de cumprimento obrigatorio, ou inducdo, nos
casos em que condiciona certos incentivos a comportamentos estabelecidos previamente.

Verificamos que as agdes de fomento praticadas pelo Estado estdo inseridas dentro da
segunda hipotese, pois se caracterizam pela inducdo, casos em que o Poder Publico condiciona
beneficios ao cumprimento de determinados comportamentos. Destaca-se, sob esse aspecto, a
auséncia do carater impositivo, tdo comum ao direito, pois hd a necessidade de prévia aceitagao
daqueles que pretendem usufruir das facilidades ofertadas, para que os comportamentos
estabelecidos passem a ser obrigatorios.

Apesar de as acdes de fomento publico serem adotadas como instrumento de dirigismo
econdmico desde muito, por se tratar de um convite € ndo de uma imposi¢ao, o estudo juridico
do tema e a adequada compreensdo dessa funcao estatal pode, por vezes, gerar controvérsias,
afinal, o direito tradicional estd muito mais acostumado a lidar com obrigagdes, deveres e
sancdes negativas, do que com casos de agdes voltadas a incentivar comportamentos
especificos.

Percebemos que a funcdo de fomento constitucionalmente atribuida ao Estado pode
constituir um meio extremamente Util a promog¢ao do desenvolvimento nacional caso utilizada

de forma adequada, dentro dos limites estabelecidos pela Carta Maior. Ou seja, naquelas

243 CONSLEHO REGIONAL DE ENGENHARIA E AGRONOMIA DE MINAS GERAIS. Assisténcia técnica:
Direito de Todos! O ato de morar ¢ ato fundamental da vida humana. Belo Horizonte:, 2009, p. 10.
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hipéteses em que respeitados os principios da ordem econdmica vigente, sobretudo a livre
concorréncia, a isonomia ¢ o equilibrio federativo.

O Direito Econdmico, nesse ponto, deve voltar seus esfor¢os a fornecer instrumentos
juridicos o mais eficientes possivel para a concretizagdo de politicas publicas, ainda que nao
seja capaz de garantir a eficacia dessas. A palavra-chave, portanto, é a eficiéncia, pois a
preocupacao com resultados concretos e seus impactos, a rigor, diz respeito a Economia, ainda
que também repercutam em maior ou menor grau no campo juridico. Isso significa dizer que as
acoes de fomento devem ser pensadas e planejadas para funcionarem como meios aptos e
adequados para a consecucao dos resultados visados, ainda que ndo garantam sua concretizagao.
Nesse sentido, vale destacar que até mesmo um incentivo fiscal que respeite todos os principios
da ordem economica e demais disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais poderd

eventualmente acarretar resultados diferentes daqueles incialmente esbogados.
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