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RESUMO

O presente trabalho traz como preocupacdo central o questionamento de como o
Brasil, um Estado de magnitude geografica, pode ser capaz de suprir 0os anseios da
coletividade, de forma a concretizar os direitos fundamentais. A essa preocupacao,
cuidou-se de verificar se 0 Estado realmente possuia tal responsabilidade, ao que se
respondeu, a partir da leitura do modelo de Estado eleito e a ser seguido, que Estado
possui tal responsabilidade. Contudo, pela extensdo do Estado e da sua
responsabilidade, torna-se praticamente impossivel a concretizacdo desses direitos de
forma isolada, fato que remete a necessidade de uma colaboracdo do Estado com os
demais setores da sociedade civil, em especial no que se refere a participacdo da
inciativa privada, para que, em conjunto, concretizem 0s objetivos constitucionais de
desenvolvimento social, o que necessita de uma analise da ordem econémica. A partir
da leitura da ordem econdmica constitucional, torna-se perceptivel a atuacdo
colaborativa entre Estado e sociedade, o que se evidencia pelas intervencdes do
Estado no dominio econémico, em especial pelas politicas publicas de fomento. O ato
administrativo de fomento tem como objetivo incentivar particulares no
desenvolvimento do Estado, o que ocorre por diversos meios, em especial ao
empréstimo publico em condicbes favorecidas. Porém, como todos o0s outros atos
administrativos, o fomento precisa cumprir objetivos, os quais se vinculam ao interesse
publico e ao desenvolvimento social, necessitando de controle. Para tanto, tem-se
como primordial que os atos de fomento sejam controlados tanto no ato de sua
concessdo quanto no cumprimento de seus objetivos, possibilitando, assim, o
cumprimento dos objetivos constitucionais e o0 desenvolvimento social da
coletividade.

Palavras-chave: Administracdo publica; Ordem econdmica; Intervencdo no dominio
econdmico; Fomento; Controle; Discricionariedade.
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ABSTRACT

The present study bring as it main concern the guestioning of how Brazil, a State of
geographic magnitude, can be able to supply the collective yearnings, in order to
materialize the fundamental rights. To this concern, it was carefully verified if the State
really had such responsibility, to which it was answered, through the reading of the
model of State elected and to be followed, that State has such responsibility. However,
due to the extension of the State and its responsibility, it becomes practically impossible
to materialize these rights in an isolated way, fact that points to the need of
collaboration between the State and other sectors of civil society, especially in what it
refers to the participation of the private initiative, so that, together, they can fulfill the
constitutional goals of social development, which requires an analysis of the economic
order. From the reading of the constitutional economic order, it becomes clear the
collaborative action between State and society, which is evidenced by the interventions
of the State in the economic domain, especially by the public foment policies. The
administrative act of promotion aims to encourage individuals in the development of the
State, which occurs through diverse means, especially to the public loan under
favorable conditions. However, like all other administrative acts, the promotion must
meet goals, which are linked to public interest and social development, requiring control.
Therefore, it is essential that the acts of development be controlled both in the act of
granting it and in the fulfilment of its objectives, thus enabling the fulfilment of the
constitutional objectives and the social development of the community.

Keywords: Public administration; Economic Order/System; Intervention in the economic

domain; Economic development; Discretionary.
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INTRODUCAO

E cedico que as necessidades da coletividade vém se alterando com o passar
do tempo e com o0 acesso a informagédo. Vive-se em uma constante transformagéo, em
especial no que se refere aos anseios tecnolégicos e de crescimento, movimento que
encontra respaldo na globalizacdo, inevitdvel nos dias atuais. Nessa constru¢cdo houve
fases que ndo podem ser renegadas, com transformacdes significativas que merecem
atencao a fim de nortear o momento vivido, ndo estando o Estado alheio a todas essas
transformacoes.

No que concerne ao Estado, destaca-se que h& transformacdes visiveis em
sua posicao frente a sociedade, bem como os limites de seus deveres e poderes frente
a coletividade. Quanto a estes, pode-se afirmar que ja foram adotados ideais liberais,
com posicdes voltadas a uma politica de livre-comércio, pautadas em uma intervencao
minima tanto no dominio econdbmico como nas relacdes entre os particulares. Esse
modelo propiciou a construcao do sistema de capitalismo, marcado por severos abusos
aos individuos, sob a justificativa de que se buscaria o lucro. Certo de que esse modelo
ndo prosperou, uma vez que desrespeita direitos basicos dos cidaddos, em clara
violagdo a dignidade da pessoa humana e aos direitos sociais.

Com a crise desse modelo de Estado, propiciado especialmente pelos
movimentos sociais, emergiu 0 novo modelo denominado welfare state, ou Estado de
Bem-Estar Social, que cuidou de se preocupar com a protecao social, em especial no
que se referia a adocdo de politicas publicas importantes para a promocao da
igualdade, a reducdo da pobreza e o desenvolvimento das pessoas.

Esse modelo social foi adotado pela Constituicdo Federal de 1988 e
transparece desde a leitura do artigo 3.°, 0 qual garante igualdades, bem como traca
paralelos para a conduta dos agentes publicos e também da iniciativa privada.
lgualmente com a Constituicdo Federal foi consolidado um modelo democratico que
tem como escopo a participacao de toda a coletividade nas decisdes adotadas.

O modelo social democréatico é vigente no ordenamento juridico, ndo havendo

gualquer disposicdo em contrario. Ademais, em razdo de crises econémicas, passa-se



a analisar esse modelo de Estado de outra forma, uma vez que as suas atitudes eram
insuficientes para atingir a eficiéncia pretendida em favor da coletividade. Nesse
momento o Estado incrementa seu relacionamento com a sociedade, em especial com
a iniciativa privada, em um regime de colaboracdo. Contudo essa mudanca nao
encontra guarida de uma quebra ou mudanca do modelo de Estado de Bem-Estar
Social, apenas se convoca a sociedade civil para, em conjunto, concretizar direitos.

Com o reconhecimento da importancia da iniciativa privada na concretizacéo
de direitos, passa o Estado a agir também como interventor, incentivando e
fomentando a pratica de atividades, em especial econémicas, com o objetivo de induzir
0s particulares a adotar determinadas condutas, cumprindo com o interesse publico
gue estd ancorado nos objetivos constitucionais, visando a concretizacdo de direitos
fundamentais.

Diversas sao as formas de atuacdo do Estado como interventor. No recorte
deste trabalho cuida-se de analisar o instituto do fomento, o qual vem se tornando cada
vez mais necessario no cotidiano da sociedade.

Sobre o fomento, destaca-se que é um instrumento utilizado pelo Estado com o
objetivo de induzir e incentivar a pratica de determinada atividade pelos particulares,
gque ndo sao obrigados a aceitar, entretanto aceitando estdo vinculados a dar
cumprimento ao que se comprometeram.

O fomento é instituto que segue as regras do regime juridico administrativo,
pois sua origem esta pautada em atos emanados pela administracdo publica, e que,
portanto, deve respeitar os principios administrativos, em especial no que concerne a
legalidade, isonomia e proporcionalidade.

Quando se analisa o fomento, também torna-se claro que a sua funcéo
encontra-se vinculada as determinagfes legais, em especial para com o incentivo ao
desenvolvimento do Estado, o que € possivel com o aumento dos trabalhos, uma
protecdo do meio ambiente e de outros direitos ditos fundamentais e importantes para
o desenvolvimento social.

Diante disso h& que se ter no fomento uma maneira de alcancar os objetivos
basicos da Republica, em especial no que concerne a pratica de direitos fundamentais,

sob pena de ndo cumprimento desse fato ser considerado invalido.



Ato continuo, o fomento - por mais que seja emanado por vezes de uma
consequéncia de decisdes politicas - precisa ser controlado, em especial no que se
refere a sua finalidade.

O controle aqui defendido refere-se a duas posi¢des. A primeira remete ao
controle da discricionariedade pelo administrador, o qual deve, na concessao do
beneficio do fomento, escorar-se nos principios constitucionais da administracao
publica, em especial no que tange a isonomia e moralidade, determinando que esse
agente atue com ética e com tratamento em igualdade de condi¢cdes para que possa
ser utilizado por todos os interessados, praticando, com isso, a necessaria boa
administracdo. O segundo remete ao controle da finalidade do fomento, em uma
verificacdo se o que foi proposto e determinado esta sendo cumprindo.

Ambas as formas de controle podem ocorrer de forma interna quando
praticadas pelo préprio ente administrativo, como podem ser controladas de forma
externa, a partir do momento em que terceiros se envolvem nesses controles, podendo
esses se dar por meio Legislativo, com a colaboracdo do Tribunal de Contas, pelo
Judiciario e por um controle social. E o que se pretende analisar no discorrer deste
trabalho.

Assim, no primeiro capitulo € debatido o modelo de Estado adotado na
Constituicdo Federal de 1988. Para tanto € realizada uma andlise do modelo de Estado
atual, o qual esta voltado a protecdo social, objetivando demonstrar a fungdo do Estado
na pratica de suas atividades. Em seguida é realizada uma andlise mais aprofundada
da ordem econdmica na Constituicdo de 1988, com énfase na participacdo das
empresas e sua importancia para o desenvolvimento. Por derradeiro este capitulo traz
uma analise sobre as formas de intervencdo do Estado na ordem econdmica.

No segundo capitulo é avaliada a intervencdo do Estado no dominio econémico
via politicas publicas de fomento, instante em que também € analisada a participacao
da sociedade civil em conjunto com o Estado para o desenvolvimento da coletividade.
Em seguida é debatido o instituto do fomento, sua importancia, suas caracteristicas e
seu regramento constitucional, finalizando com uma analise das agéncias de fomento,

0s quais possibilitam e propiciam um elo entre o Estado e o particular.



O terceiro capitulo trata dos meios de controle das politicas publicas de
fomento, destarte analisando as formas de controle da administracdo publica. Em
seguida é analisado o controle da discricionariedade das concessdes dos atos
administrativos de fomento, finalizando com um estudo sobre o controle da finalidade
das politicas publicas de fomento como uma forma de alcancar o desenvolvimento do

Estado e a concretizacdo dos objetivos da Republica.



1. O MODELO DE ESTADO E A CONSTITUICAO DE 1988

1.1. ACONSTITUICAO DE 1988 E O MODELO DE ESTADO

O Estado brasileiro é considerado um Estado democratico de direito, conforme
assevera a Constituicdo Federal em seu artigo 1.°, definindo como fundamento deste a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
e da livre-iniciativa.

A construgdo da Constituicdo e do atual Estado brasileiro ocorre com a
superacdo do nefasto periodo de imposicdo do regime militar, instituido a partir de
1964, momento em que as garantias individuais foram tolhidas. Insta frisar que com o
regime militar, dentre outros absurdos, pautou-se na supressao da participacdo popular
nas mais variadas decisdes do Estado’. Ou seja, o povo ndo possuia qualquer
participacdo nas decisfes politicas do Estado. Foi entdo que, apds a queda de tal
regime ditatorial, passou-se a pensar na participacdo popular mais enfatica, momento
em que foi promulgada a Constituicdo Federal que garantiu que o Estado brasileiro,
enquanto um Estado democratico, deveria ter a participacao efetiva do povo ndo s6 por
meio de instituicBes representativas, mas também no desenvolvimento do Estado?.

Importante destacar que desde antes do regime militar o Brasil ja havia instituido
o Estado de Direito, que tem por caracteristica a positivacdo de regras que vinculam o
Estado e o limitam juridicamente com objetivo de garantia e realizacdo dos direitos
fundamentais®, igualmente a consecucdo de um Estado de Direito assevera uma
limitac&o juridica do Estado e dos titulares do poder®. Esse Estado de Direito passa a
ser um avanco a formacgdo de direitos basicos dos individuos, em especial no que se

refere a liberdade. A formacdo do Estado de Direito ndo passa de uma conquista de

! SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito. Revista dos Tribunais, n. 635,
1988, p. 7 e ss.; FRIEDE, Reis. Democracia e Estado de Direito. Revista Forense, [s.I] n. 349, 2000, p.
473 e ss.

% ldem.

® NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito
Liberal ao Estado Social e Democratico de Direito. Coimbra: Coimbra, 1987. p. 17.

* Ibidem, p. 16.



liberdades, em especial com a instituicdo do liberalismo, garantindo a liberdade
econdmica para 0s agentes.

Acerca do Estado liberal destaca-se Paulo BONAVIDES, o qual defende que “a
ideia essencial do liberalismo ndo € a presenca do elemento popular na formacao da
vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitaria de que todos tém direitos iguais a

"5 Qutrossim, o Estado

essa participacao ou que a liberdade é formalmente esse direito
de Direito, enraizado em um liberalismo, tem o vetor igualdade centrado nas leis, que
por 6bvio ndo garante de forma material o cumprimento desse principio em favor da
coletividade, vez que a igualdade n&o significaria justica®.

O cenario vivido era de um Estado de Direito inaugural que pregava a liberdade
através da livre-iniciativa, bem como uma busca por igualdade, sendo um formato de
Estado de Direito. Contudo, passou a ruir e se enfraquecer por algumas razoes, sendo
gque a mais importante era o fato de os individuos serem explorados de forma
exagerada, havendo uma severa demanda por direitos, tornando perceptivel a
demanda por uma justica social, objetivando a integracdo das classes, momento em
que o socialismo se tornou uma via alternativa para o entrave social apresentado’.

Esse Estado chamado de Estado liberal tornou-se incapaz de conciliar e
responder aos anseios das classes dominadas, momento em que precisou ser
repensado, considerando o principio da socialidade, passando a se preocupar com o
lado social®.

Em resposta ao Estado liberal, que conforme visto ndo foi suficiente para a
construcdo de uma sociedade organizada e justa, e em decorréncia das revolucdes
industriais, organizadas pelos operarios com a reivindicacdo de garantia de direitos
sociais, funda-se o Estado Social, o qual ndo deixa de ser um Estado de Direito, porém
tem como grande preocupacao as garantias sociais, possuindo o objetivo de “superar a
contradicdo entre a igualdade poliica e desigualdade social’®, bem como conciliar

conflitos sociais pacificando-o0s, superando a separacéo do preceito liberal do Estado —

° BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 7. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 16.
® SILVA, José Afonso da. Op. Cit.,
; NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit, 192.
Ibidem, p. 193.
® BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 185.



Economia, convertendo esse em Estado Econdmico, o qual atuara como Estado
Empresario, uma vez que se envolvera na producdo e intervindo diretamente na
economia a partir das exigéncias sociais e dos obijetivos politicos*°.

O que antes era um pensar individual passa a ser um olhar coletivo. Anseios de
direitos pela populagdo explorada por um sistema econdmico cada vez mais agressivo
e um crescimento de politicas voltadas ao socialismo fez como que se voltasse o olhar
para politicas sociais que ndo afetassem o capital.

Nessa esteira se funda o Estado Social.

De acordo com Romeu Felipe BACELLAR FILHO, o Estado de Bem-Estar
Social passou a desempenhar servicos de carater social, voltados a satisfazer as
necessidades da populacéo e resolvendo boa parte dos problemas sociais dos paises
nos quais foi efetivamente implementado™*.

Em outra analise, Daniel FERREIRA afirma que “a América Latina sempre
enxergou os Estados de Bem-Estar europeus com administragdo e com uma
indispensavel vontade de ter o mesmo modelo em seus paises. Tem sido 0 sonho dos
latino-americanos quando se discute qual o modelo ideal de Estado™?.

Posto isso, ressalta-se que o Estado Social Democratico de Direito foi
consagrado na Constituicdo Federal de 1988 ndo s6 por ser compativel ao novo

modelo de Estado, mas, sobretudo, por ser “derivado das diversas regras que visam

9 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit. 193.

“BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexos da constitucionalizagdo do direto
administrativo — Pessoa humana, processo e contrato administrativo. Interesses Publicos, Belo
Horizonte, V. 15, n. 81, set./out. 2013. Disponivel em:
<http:/www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx? pdiCntd=97904>. Acesso em: 25 mar. 2016.

12 FERREIRA, Daniel. Direito publico e direito privado na organizacdo da administracao
publica brasileira: o caso dos “colaboradores”. In: SILVEIRA, Raquel Dias da; CASTRO, Rodrigo
Pironti Aguirre de (coords). Estudos Dirigidos de Gestdo Publica na América Latina. v. 1. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 67.

“[...] apdés o declinio do regime ditatorial, a ida do povo as ruas com movimento das
“diretas ja”, comega o processo de democratizagdo no Pais. Em 1985, Tancredo Newves, do MDB,
concorre as eleicbes indiretas para Presidente da Republica contra o candidato do PDS Paulo
Maluf. Em 15 de janeiro do mesmo ano, o Colégio Eleitoral escolheu Tancredo Newves para presidir
o Pais. Entretanto, morreu antes de assumir a presidéncia, e por consequéncia assumiu 0 Seu \ice,
José Sarney. [...] Era necessario, portanto , ter em vigor uma Constituicdo que redemocratizasse de
fato o Pais. Apés um longo trabalho legislativo, em 05 de outubro de 1998 foi promulgada a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.” Liwo: Teoria geral do Estado e ciéncia politica, de
Claudio de Cicco Alvaro de Azewedo Gonzaga, Editora Rewvista dos Tribunais, 2007, péagina 107.



14 Além disso, o modelo

concretizar o complexo dos principios constitucionais
defendido pela Constituicdo da Republica inseriu o cidaddo como o destinatario dos
direitos fundamentais, garantindo a participagéo popular®®.

Nesse sentido, Adriana da Costa Ricardo SCHIER ressalta que:

E, pois, em torno dos direitos fundamentais e, notadamente, da dignidade humana que gira a
administracdo publica. Supera-se, entdo, qualquer ideia que busque vincular esta atuacao
administrativa em torno do Estado, como entidade abstrata e amorfa. Passa-se, portanto, a
conceber-se, com a CF/88, um processo singular de “personalizagdo do Direito Administrativo”,
entendido, agora, como disciplina que deve wltar-se ao homem, ao cidadédo, e ndo ao Estado

justificado por si mesmo, enquanto estrutura. ®

Assim, “o Estado social [...] sera sempre, a nosso ver, aquele que melhor
consagrar os valores de um sistema democratico. Valores que se prendem na sua
expressao participativa a mecanismos tais como a iniciativa, o plebiscito, o referendo e
o veto popular’’.

Carmen Lucia ANTUNES ROCHA assegura que a Constituicdo do Estado
Social traz a tona o ‘“limite do exercicio do poder estatal e a garantia dos direitos
fundamentais do individuo™®. A respeito das principais caracteristicas da Constituicdo
dos Estados constituidos sob a modelagem de Estado Social, Paulo Ricardo SCHIER
elucida que a Constituicdo Federal de 1988'° é reconhecida como vinculante,
compromissoéria, democratica e dirigente?’. Segundo ele, o carater democratico advém
de seu processo de elaboracdo, que contou com a participacdo da sociedade. Nas
palavras empregadas pelo autor: “ndo ha, na atualidade, pais que tenha passado por
um processo tdo democratico de elaboracdo constitucional, o que permitiu, inclusive,

que alguns defeitos afluissem o processo constituinte, refletindo-se o produto final’?.

% SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na administragdo publica: o
direito de lr5eclama(;éio. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 27.
SECCHI, Leonardo. Modelos organizacionais e reformas da administragdo publica. Revista
de Adminliﬁstragéo Publica, Rio de Janeiro, 2009, p. 364.
SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacéo..., p.77.
' BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 14.
® ROCHA, Carmen Llcia Antunes. Os direitos fundamentais sécias no constitucionalismo
contemporaneo. In: . Principios constitucionais dos servidores publicos. S&o Paulo:
Saraiva 1999. p. 4.
¥ SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional construindo uma nova dogmatica
juridica. 2\S(,)érgio Antdnio Fabris Editor: Porto Alegre, 1999. p. 91.
Ilbidem, p. 92.

2t Idem.



Entretanto, ressalta que tais “vicios” (melhor, talvez, seria falar-se em caracteristicas)
ndo comprometem a Constituicdo de 1988, mas, antes, potencializam suas virtudes,
exigindo o compromisso dos operadores juridicos com a sua realizagdo [...J'%.

Neste diapasdo, Romeu Felipe BACELLAR FILHO também destaca a
participacdo de todos os segmentos da sociedade na elaboracdo da Constituicdo de
1988, 0 que se caracterizou inédito na democracia brasileira, ja que o mesmo nao
ocorreu com as sete Constituicdes brasileiras antecedentes. Nao obstante, reconhece,
até em virtude disso, que a Constituicio atual foi “afetada por imperfeicdes sectarias”??,
mas que, no entanto, pautou-se na pessoa humana, a fim de assegurar dignidade
minima, ja que “o seu principal destinatario € o homem em todas as suas dimensdes”?*.

Portanto € possivel considerar a Constituicdo Federal de 1988 como um
grande marco histérico que possibilitou ao pais um enquadramento com um Estado
social, democratico e vinculado ao desenvolvimento?®.

A luz de seu entendimento, se o Estado for apenas social e nio comportar os
demais atributos, as promessas oriundas da Revolucdo Francesa seriam cumpridas
apenas em termos substanciais, visto que formalmente ndo se sustentariam?®. De
gualquer forma, a ordem normativa representa uma evolucdo no que tange aos Direitos
Humanos, pois se caracteriza pelo bindmio liberdade-igualdade?’.

Dessa forma o Estado de Direito caracterizado pelos preceitos sociais tem
como premissa a protecdo das garantias sociais, as quais nao podem estar dissociadas
das demais garantias alcancadas, aplicando o binémio liberdade-igualdade, vinculando
todos os agentes atuantes na relacdo estatal, em especial o proprio Estado, por meio
da prética da funcdo administrativa®.

A partir da leitura do binébmio liberdade-igualdade, a funcdo administrativa do
Estado necessita de uma andlise a fim de identificar a forma que este atua no ato de

cumprir o mandamento constitucional da protecao social.

22 Ibidem, p. 93.
23 BACELLAR FILHO, Romeu Bacelar, Marco..., p. 35.
24

Idem.

25 Idem.

%% |bidem, p. 231.

27 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 16.
2 | dem.
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Sobre a fungdo administrativa, BACELLAR FILHO ensina que:

O Direito Administrativo Brasileiro, pois, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988,
abandonou o ranco autoritdrio que o caracterizava, impondo relagcées entre a administracdo
publica e o cidaddo relagdes juridicas ‘erticalizas e respaldadas por uma incompreensivel
incontestabilidade de suas atitudes, notadamente aquelas erificadas no ambito discricionario.
Vencendo enormes dificuldades, a doutrina brasileira, coadjuvada pela jurisprudéncia, foi
responsavel pela rewelagdo de uma nova face desse ramo do direito que passou a ser
enquadrado muito menos dentro do contexto de um direito do Estado para ganhar foros de um

direito do cidadéo.29

Para Rui CIRNE LIME, “é o fim e ndo a vontade que domina todas as formas
da administracéo [...]. Preside, destarte, no desenvolvimento da atividade administrativa
do Poder Executivo — ndo o arbitrio que se funda na forca — mas a necessidade que
decorre da natural persecugdo de um fim”%°.

De fato, a fungdo administrativa do Estado de Direito e em uma eleicdo de
protecdo social deve perseguir 0s interesses da coletividade e de seu desenvolvimento,
pautado em uma igualdade entre seus agentes, ou seja, 0s interesses publicos devem
ser superiores aos interesses particulares, sendo esse 0 objetivo desse modelo de
Estado. Dessa maneira, invocando a Constituicdo Federal é necessario que o Estado,
no exercicio de sua funcdo, aplique as regras e 0s principios esculpidos no
mandamento constitucional, dando importancia ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, o qual torna-se basilar na conducdo do Estado e da protecao
da sociedade.

Outrossim, a Constituicdo da Republica preceitua em seu art. 5° e 37
principios que devem reger a administracdo publica, a exemplo da legalidade,
moralidade administrativa, eficiéncia e supremacia do interesse publico e tantos outros
consagrados no ordenamento juridico patrio®!. Dentre todos os principios que entregam
o0 ordenamento juridico, Celso Antonio Bandeira de MELLO ressalta que € central, no

ambito do Estado Democratico de Direito, o principio da supremacia do interesse

29 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Marco..., p. 40.

30 cIRNE LIMA, Rui. Op. Cit. Neste sentido, também Caio TACITO: “a regra de competéncia
nao é um clheque em branco”. TACITO, Caio. Op. Cit., p. 5.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Melheiros, 2015. p. 98-125.
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publico e tal principio deve ser aplicado em harmonia com os demais principios®?, os
guais serdo estudados com maior énfase no terceiro capitulo deste trabalho, em
especial a moralidade e eficiéncia, sob pena de colocar em risco os direitos individuais.

Outro ponto crucial a administracdo publica € a aplicacdo do principio da
legalidade. Com o advento do Estado de Direito Social e, posteriormente, mantendo-se
com o Estado de Direito Social e Democratico, a legalidade adota outra formacao: a
partir de entdo, a administracdo publica sO estd autorizada a fazer aquilo que a Lei
disser. O que significa dizer que, ainda diante de uma omissédo legislativa, ndo ha
espaco para arbitrariedades. Trata-se, no entanto, de vinculacdo positiva da

Administracdo, conforme depreende dos arts. 5° |, e 37, caput, ambos da

Constituicdo Federal®.

Em consequéncia da aplicacao do principio da Legalidade, norteador da atitude
estatal, tem-se um marco de uma passagem de um modelo de Estado Social para o

Estado Social Democréatico de Direito®*, conforme leciona Jorge Reis NOVAIS:

Consequentemente, o Estado Social de direito, expresséo conceptual do entendimento atual de
vinculacao juridica do estado com \istas a salvaguarda dos direitos fundamentais, ndo € uma
forma mista de Estado onde confluem elementos de Estado de Direito e elementos estranhos,
mas é, como diz CATANHEIRAS NEVES, o <<Estado de Direito tout court>> e, com esse
alcance, principio juridico-constitucional que determina a natureza e o sentido de todas as
funcbes estatais. [...] O Estado Social e Democratico de Direito apresenta-se, assim,
impregnado de uma intencdo material que se rewela fundamentalmente na natureza dos
valores que prossegue e na dimensdo social da sua atividade, mas ndo menos no carater
meta-positivo dos vinculos que o limitam. [...] Pode, assim, o Estado Social Democratico de
Direito — enquanto conceito que imprime a limitacdo e vinculacao juridica do Estado com vistas
a garantia dos direitos fundamentais do homem e a promocgdo das condi¢cdes do live e
autdbnomo desenwlvimento da personalidade individual — acolher e integrar juridicamente as
transformagbes econdmicas e sociais democraticamente decididas e, com tal alcance,
constituir-se em principio estruturante da ordem constitucional das sociedades democraticas

A 35
contemporaneas.

O advento do Estado Social tem como premissa a protecdo dos direitos sociais

antes nao reconhecidos, os quais passam a ser pensados como direitos de segunda

32 bl PIETRO, Maria Syla Zanella. Direito..., p. 37.
33 PIRES, Luis Manuel Fonseca. O Estado Social e Democrético e o servigo publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 103.
z;‘ NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., p. 212, 226 e 233.
Idem.
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geracdo e sdo compostos pelos direitos econdmicos, culturais, sociais e coletivos®.
Para Asa Cristina LAURELL, os direitos sociais podem ser conceituados como “o
direito de ter acesso aos bens sociais pelo simples fato de ser membro da sociedade e
a obrigacao desta Ultima de garanti-los através do Estado™’.

Esse Estado Social é uma segunda versdo do Estado de Direito, uma vez que
neste se verifica a continuacdo dos direitos fundamentais da liberdade individual, da
limitacdo do poder estatal e do povo como titular do poder politico®®. Além do mais,
nesse modelo de Estado se mantém a limitacdo do poder do Estado a partir da
legalidade, contudo com enfoque diverso do existente no modelo liberal®®.

Jorge Reis NOVAIS, ao analisar o Estado Social, destaca que “[..] a
instrumentalizacdo e politizacdo da lei, requeridas pelo progressivo papel
intervencionista do Estado Social, implicam a desvalorizacdo do sentido material da lei
[...] em favor de um entendimento que privilegia a concordancia, material e formal, da

"0 Desta feita, o controle da

lei com as normas e principios constitucionais
administracdo publica deve ser pautado no lado social, sendo que esse esta a servigco
dos direitos sociais, portanto o Unico modelo a garantir todos os direitos
fundamentais*.

Assim, o Estado Social se configura pelo controle da igualdade e de
legitimidade, além da manutencdo do controle de legalidade existente no modelo
liberal, atuando de forma intervencionista nos direitos fundamentais, bem como agindo
de forma ndo mecanizada no que tange aos elementos estruturais do Estado de
Direito®.

Emerge entdo a necessidade de garantir os direitos sociais, valorizando o

by

individuo frente a economia, com a ideia de que direitos individuais devem ser

% BONAVIDES, Paulo. Curso..., p. 584.

87 LAURELL, Asa Cristina. Avancando em direcdo ao passado: a politica social do
neoliberalismo. In: (Org.). Estado e politicas sociais no liberalismo. Tradugdo de Rodrigo Leon
Contrera. S&o Paulo: Cortez, 1995. p. 155.

38 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
53.

j(g) NOVAIS, Jorge Reis. Contributo..., p. 214.

Idem.

*! Ibidem 224-233.

BRAMBILLA, Raquel Vasconcellos. Modelos de Estado, controle da administracao
publica e servico publico. Disponivel em: <http://www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/raquel-
vasconcellos-brambilla.pdf>.
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assegurados para toda a coletividade, em especial para a classe dominada, fazendo
um elo entre a livre-economia e o desenvolvimento do Estado a partir da consolidagéo
de direitos fundamentais®®. Em suma, o Estado Social tem como vertente agir como
interventor, a fim de proteger e garantir a correta consecucdo de direitos a toda a
coletividade em prol de um desenvolvimento do individuo e consequentemente do
Estado™*.

Para a consecucao desses direitos o Estado precisa definir qual seu interesse
e 0 que passa a ser considerado como interesse publico.

Acerca do interesse publico é necessario citar Daniel Wunder HACHEM, o qual
divide a matéria em duas vertentes: interesse publico em sentido amplo; interesse
publico em sentido estrito®:

A respeito do interesse publico (em sentido amplo):

a) ele engloba todos os interesses juridicamente protegidos, na forma de direitos subjetivos
ou de interesses legitimos, permanecendo excluidos de suas fronteiras os interesses puros e
simples e os interesses ilicitos, que configuram interesses privados;

b) nele estdo incluidos os interesses gerais (da coletividade em si mesma considerada) e
os interesses especificos (individuais e coletivos) tutelados pelo ordenamento juridico.

c) é definido mediante um processo de elaboragdo normativa: (i) primeiramente pelo
constituinte, que fixa seus parametros essenciais ao proteger os valores mais fundamentais da
sociedade; (i) num segundo momento pelo legislador ordinario, que através de deliberagdo
democratico qualifica como publico determinados interesses, em consonancia com os objetivos
juridico-politico previamente estabelecido pela Constituigdo; (iii) quando for o caso, pelo Poder
Executivo, mediante o exercicio da fungdo regulamentar, nas hipoteses e nos limites do que
dispde as normas legais e constitucionais;

d) para sua satisfagdo, nao basta que a atividade administrativa fundamenta-se em
comando juridico: é preciso que essa atuagdo esteja em conformidade com a finalidade
subjacente a norma, que justifica a atribuigdo de competéncia para a pratica do ato, sob pena
de anulagao através da técnica do desvio de poder;

e) constitui uma condicdo negativa dos atos administrativos, vinculados ou discricionarios,
pois proibe que a administragdo Publicos haja em desconformidade com ele, abrindo ensejo,
em tal situagdo, ao controle da atividade administrativa.

Por sua vez, de maneira abreviada, pode-se atestar que o interesse publico em sentido

. 46
estrito:

%3 CENCI, Ana Righi; BEDIN, Gabriel de Lima; FISCHER, Ricardo Santi. Do liberalismo ao
intervencionismo: o Estado como protagonista da (des)regulagdo econbmica. In: . Constituigéao,
economia e desenwlvimento. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba,
2011, n. 4i4jan./jun. p. 77-97.

Idem.
® HACHEM, Daniel Wunder. A dupla nogado juridica de interesse publico em direito
administrativo. In . Problemas emergentes da administragdo publica. Belo Horizonte: Férum,
2015. p. 81-82.

4
® ldem.
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E, interesse publico em sentido estrito:

a) diz respeito ao interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse geral, que
pode, no caso concreto, prevalecer sobre interesses especificos (individuais e coletivos)
igualmente protegidos pelo ordenamento juridico, nos termos definidos pelo Direito positivo;

b) dewve ser identificado concretamente pelo Poder Publico, nas hipéteses em que a norma
juridica exigir um interesse publico qualificado para habituar a sua atuagdo, atraves das
seguintes formas: (i) explicitamente, quando se tratar de “interesse publico como conceito legal”
(utilizagdo da expressdo ‘“interesse publico” ou analogas pelo enunciado normativo); (ii)
implicitamente, mediante a atribuicdo de uma competéncia discricionaria;

c) quando utiliza para juridicamente a agdo administrativa, impde a motivagao expressa do
ato administrativo, com a exposi¢cdo dos fatos e fundamentos juridicos que ensejam a sua
pratica, ficando o ato submetido a posterior controle jurisdicional para verificar a existéncia
efetiva do interesse publico.

d) funciona como uma condigao positiva de validade da atividade estatal, pois exige que
haja um interesse pubico especial para a autorizagdo a administragdo publica a manejar
determinadas prerrogativas, sem o qual a pratica do ato ndo estara permitida.47

Com o interesse publico definido, no Estado de Bem-Estar Social se faz
importante para que os direitos sociais sejam executados que o Estado atue como
interventor, ampliando seu leque de atuacdo®®, o qual passa a ter um rol de atribuicées
conforme define Maria Sylvia Zanella de DI PIETRO: “(i) servigos publicos: prestados
por empresas estatais e fundacdes; (ii) outras atividades, de natureza econémica, mas
gue ndo sejam servigcos publicos: passam a ser prestadas por sociedades de economia
mista, empresas publicas e demais empresas controladas pelo Estado; e (iii) outras
atividades de carater residual, mas de interesse publico: sdo prestadas pela iniciativa
privada por intermédio do fomento™°.

Conforme anteriormente visto, a eleicdo do constituinte brasileiro de 88 foi de um
Estado democratico de direito, em que se assegura a presenca de uma Lei, vide
Constituicdo, visando garantir a inclusdo do povo nas decisdes e no controle das

decisdes tomadas pelo Estado, objetivando a igualdade para todos, além da garantia

47
Idem.
*® DI PIETRO, Maria Syla Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p.

3.

49 p PIETRO, Maria SyhMa Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao,

permissao, franquia, terceirizacdo e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 1996. p. 15.
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de preceitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, um pluralismo
politico, a protecdo da cidadania e a guarda da soberania nacional.

O Estado democratico, com a promulgacdo do texto constitucional de 1988,
passa a cuidar e buscar a participacdo popular tanto nas decisées como no controle
dos atos politicos e, consequentemente, sendo agente positivo e ativo do
desenvolvimento do Estado®. Ao falar do Estado constitucional de 1988, ndo se tem
como olvidar da protecdo garantida, pautada na consolidacdo das garantias sociais
baseado em uma sociedade livre, justa e solidaria, a qual deve se preocupar com o
desenvolvimento a partir da protecéo de direitos basicos da coletividade®?.

A saber, Luiz Alberto BLANCHET assegura que a Constituicdo Cidada
escolheu adotar o desenvolvimento — ndo apenas econdémico — para acabar de uma
vez por todas com a antiga disputa entre capitalismo e socialismo®, pois ndo enxerga
sob um Unico enfoque, mas se apropria do que cada um tem de melhor®. De acordo
com a sua analise, a eleicdo pela produtividade acaba por ratificar os valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa, valorizando o cidadao produtivo — em virtude do principio
da reciprocidade - sem se esquecer dos cidadédos que nao tiveram condi¢cdes naturais
de desenvolver e, por conseguinte, ndo produzem®.

Portanto a Constituicdo € diploma norteador para que seja possivel entender a
consolidacdo do Estado Brasileiro, o qual, de fato, constitui-se com uma democracia
gue visa a participacao popular, bem como de uma busca pelo desenvolvimento a partir
de uma protecao da coletividade e dos direitos sociais.

A fim de entender a formacdo do Estado, faz-se necessario verificar que a
Constituicdo ndo apresenta qualquer mencdo objetiva e clara acerca da expressao

‘Estado Social’, contudo é visivel que o constituinte se preocupou com a matéria,

* MACEDO Paulo Sérgio Novais de. Democracia participativa na Constituicdo Brasileira.

In:___ Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 45, n. 178, abr./jun. 2008, p. 181-191..
Disponivel51em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496910/RIL178.pdf?sequence=1>.
Idem.

2 BLANCHET, Luiz Alberto. Principio constitucional da reciprocidade: sua observancia pelo
particular e pelo estado como garantia de seu desenwhimento. In: HACHEM, Daniel Wunder;
GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree (Coords.). Direito administrativo e suas
transformacdes atuais: homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Curitiba: ithala, 2016. p.
205.

>3 |bidem, p. 206.

** Ibidem, p. 205.
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apresentando, inclusive, capitulo especifico sobre os Direitos Sociais. Ademais,
preocupou-se com a atuacdo estatal determinando que esta paute-se em preceitos
constitucionais norteadores, descritos no artigo 3.° da Constituigdo, os quais visam de
forma primorosa descrever os objetivos a serem seguidos pelo Estado Democrético de
Direito, sendo aplicados tanto ao ente publico como aos demais participes do Estado.
Acerca do artigo 3.° da Constituicdo, é importante destacar que ele apresenta
em seu bojo os objetivos constitucionais do Estado de Direito, dentre os quais tem-se a
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagdo™”.

Esses objetivos sdo descritos como
indicadores de atuagdo do Estado, devendo seguir como norte na realizagdo da sua
atividade, o que torna perceptivel que o constituinte ndo abandona a sua eleicdo pela
protecao do lado social.

Além disso, no decorrer do texto constitucional € perceptivel o cuidado do
constituinte com a protecdo a coletividade e aos direitos sociais, definindo normas de
carater fundamental, pautando no desenvolvimento do Estado Democratico Brasileiro
na protecdo ao trabalho, da livre-iniciativa, das igualdades, dentre tantos que sé&o
objetos de andlise e estudo no decorrer do proximo capitulo. Portanto a Constituicao
Federal, definindo o modelo, optou pela adocdo do Estado de Protecdo Social,
denominado Estado de Bem-Estar Social*®.

Nao se pode olvidar que a “Constituicdo de 1988 inaugura uma nova fase no
constitucionalismo brasileiro, passando a incluir um extenso catalogo de direitos sociais
e da protegdo da ordem social’®’.

Para tanto, a fim de dar cumprimento ao catalogo de direitos sociais, foi
vinculada a administracdo publica prestar a coletividade servicos publicos que devem

ter motivos e finalidades concretos para cumprir com 0S objetivos constitucionais. O

%5 Artigo 3.° da Constituicdo Federal.

*® FERREIRA, Siddharta Legale. Estado Social e Democrético de Direito: historia, direitos
fundamentais e separagao dos poderes. Disponivel em:
<http://www. ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/Concurso-CSPB-monografiasiddharta.pdf>. Acesso em:
5 dez. 2016.

> \dem.
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7

tema servico publico é melhor trabalhado no capitulo 2, contudo, para elucidar o
estudo, tem-se este que pode ser entendido como “uma atividade prestacional de
oferecimento de comodidades materiais a coletividade, titularizada pelo Estado e
prestada por ele ou por quem lhe faca as vezes, subordinada a um regime juridico
especifico de direito publico, conforme atribuigdo normativa”®®.

Assim, tem-se que o dever para o cumprimento das obrigacdes € do Estado via
administracdo publica. Por certo isso se torna medida praticamente impossivel, vez que
a extensdo territorial e a numerosa populagdo brasileira tém necessidades que
dificultam o cumprimento unitario do Estado.

A partir dessa constatagao, passa-se a verificar a necessidade da participacao
conjunta da administragcdo publica com a iniciativa privada, em especial na pratica da
ordem econdmica.

Em uma resposta a necessidade de participacdo da iniciativa privada inicia-se
um debate sobre o Estado subsidiario, o qual € entendido pela presenca menor do
Estado, sendo definido pela iniciativa privada realizando as atividades e na sua
incapacidade o Estado ficaria obrigado®®. Ao analisar o tema, Silva Faber TORRES

ensina:

0 principio — da subsidiariedade - reaparece hoje com um discurso aprimorado, pelo qual se
busca um equilibrio entre as ja superadas ideologias do socialismo e do capitalismo, revelando
um now paradigma de legitimidade do papel do estado, sem descurar da relagdo coordenada
entre o setor publico e a sociedade. Em sua concepgdo moderna é entendido como critério de
justificacdo de uma fronteira a ser tragada entre a ndo ingeréncia e ingeréncia da instancia
publica. [...] “O principio da subsidiariedade, assim, ressurge como justificativa de um Estado
“subsidiario”, em alternativa ao Estado de Bem-Estar Social ou Provincial, e restringe a atuagao
do setor publico, de um lado, ao incentivo e ao fomento da atividade individual e dos pequenos
grupos, criando condi¢cdes propicia a acdo social, e, de outro, quando a sociedade mostra-se
incapaz de satisfazer seus proprios interesses, a ajuda ou ao auxilio material, sem que a

intervencdo, contudo, estenda-se além da necessidade averiguada60 (grifo nosso).

Na mesma toada, Emerson GABARDO, analisando a tematica, define que “o

Estado passa a ser um ente responsavel prioritariamente pela atuacdo por via do

°® SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo pubico: garantia constitucional e clausula de
proibic&o de retrocesso social. Curitiba: ithalia, 2016. p. 60.

TORRES, SiMa Faber. O principio da subsidiariedade no direito publico
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 13-14.

60Idem.
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fomento e dentro de limites de razoabilidade e excepcionalidade. Para tanto, deve
desregulamentar e conceder incentivos fiscais e isencfes. A garantia preconizada deve
ser somente de ‘igualdade de chances’ entre os individuos”®.

A aplicacdo do principio da subsidiariedade apresenta uma remodelacdo do
Estado a partir de um modelo que preza pela “primazia da liberdade e a autonomia da
sociedade”?. Assim, ao aplicar este principio, delega-se ao particular a realizagdo das
atividades de interesse publico. Caso este ndo seja eficaz, o Estado assumiria a
funcdo, praticando a atividade®®.

Contudo esse principio, ao ser aplicado, desrespeita a ordem e o0s principios da
democracia, vez que o ente publico é o legitimado a assumir todo e qualquer projeto de
desenvolvimento social. Assim ensina Emerson GABARDO: “S6 os entes publicos
possuem legitimacdo democratica qualificada e idonea para a realizagdo de um projeto
de transformacado social e de mediacdo dos conflitos. Isto quer dizer que os requisitos
intrinsecos ao principio da subsidiariedade ndo combinam com aqueles inerentes ao
principio democratico”®.

Sendo assim ndo se pode definir que o Estado subsidiario € o meio mais
adequado. Ao contrario, o Estado é figura central na busca pelo desenvolvimento,
podendo, caso queira e seja necessario, praticar atividades em conjunto e em regime
de colaboracdo com a iniciativa privada, como exemplo a pratica de atividades de
fomento.

Ademais, a colaboracao ora descrita ndo afasta do ideario do Estado Social. Ao
contrario, € uma decorréncia deste que tem a pratica da intervencdo como um mote
para a concretizacdo de preceitos constitucionais necessarios para o desenvolvimento

da coletividade, bem como para a viabilizagéo de direitos fundamentais®.

. GABARDO, Emerson. O jardim e a praca para além do bem e do mal - uma antitese ao
critério de subsidiariedade como determinante dos fins do Estado Social. Tese (Doutorado) —
Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduacdo em Direito.
Curitiba, 2009 disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.pdf?sequen
ce=1. p. 16(%0>. Acesso em: 15 maio 2017.

Idem.

®3 |dem.

® Jbidem, p. 102.

® CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugcdo de Marcal Justen Filho. Belo
Horizonte: Férum, 2009. MACHIAVELLI, Niccol6. O Principe. Séo Paulo: Hemus Livraria, 1977. p. 35.
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Por outra sorte vem se debatendo e discutindo que o Estado de Bem-Estar
Social teve sua crise deflagrada e, conforme leciona FINGER, “a realidade mostrou que
aquele Estado paternalista, multifacetario — cognominado Estado Social — acabou por
se revelar ineficiente e, portanto, incompetente para concorrer com a iniciativa privada
na prestacdo de determinados servicos”®. Outra situacdo que se assevera é que esse
Estado passa por um ideario neoliberal, o que o levou a uma insuficiéncia
governamental. Sobre a questdo da crise do Estado de Bem-Estar Social foi o
crescente aumento do rol das atividades, o que causou uma saturagcao da estrutura
administrativa e a consequente ineficiéncia da maquina publica®’. Sobre a tematica,
JUSTEN FILHO afirma que:

Foi tdo grande o acréscimo da maquina administrativa que houvwe quem falasse em
“burocratizagdo do mundo”; a forma de organizagdo burocratica, concebida como a mais
adequada para assegurar a especializacdo (por meio da organizagdo em carreira), a
hierarquizacdo (que permite atuacdo homogénea), a subordinacdo a lei e, como consequéncia,
a impessoalidade, acabou por produzir um desequilibrio entre os Poderes, especialmente entre
o Legislativo e 0 Executivo. Além disso, a forma burocratica de organizacdo, porque aplicada,
indistintamente, a todas as atividades do Estado, mesmo as de natureza social e econbmica,
acabou por contribuir para a ineficiéncia do Estado na prestacéo dos senigos, ineficiéncia essa
agravada pelo wlume de atividades e pela crise financeira que tiveram que enfrentar

especialmente os paises da América Latina.®

Também a crise do Estado de Bem-Estar Social é verificada pelo aumento da
populacdo e a reducédo da eficiéncia das atividades desempenhadas pelo Estado, bem
como o aumento das dividas, impossibilitando o custeio inclusive de despesas
essenciais®®.

Com a crise, o ideal seria verificar as falhas e consertar os erros que
aconteceram. Contudo ndo foi essa opcdo, buscando uma nova formacdo de um
Estado. Assim afirma Adriana da Costa Ricardo SCHIER:

® FINGER, Ana Claudia. O pablico e o privado na administracéo publica. In: GUIMARAES,

Edgar (Coord.). Cenarios de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 73.
ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de derecho publico econdmico, modelo de estado,
gestion publica, regulacion econdmica. Granada: Comares, 1999.

%8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p. 17.

%9 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito..., Op. Cit., p. 353.
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[...] em vez de se reestruturar o Estado para que pudesse vir a ser uma instituicdo que
efetivamente assegurasse os minimos direitos capazes de garantir a sobrevivencia digna dos
cidadaos, preferiu-se, mais uma vez, na histéria, conceder tal tarefa ao mercado, a iniciativa
privada. Optou-se, entdo, pela diminuicdo do Estado em relacdo ao atendimento de demandas
sociais. Contudo, sem embargo de seu enfraquecimento em relagcdo as preocupac¢des sociais,
o Estado torna-se mais "forte" em outros aspectos, sendo altamente repressivo com 0s
movimentos sociais e estando sempre pronto a garantir o liwe-mercado, salvando, se

necessario for, instituicdes pri\radas.70

Portanto buscou-se uma nova roupagem a conceituacdo de Estado, tentando
aplicar conceitos neoliberais que tém por escopo a reducdo da atuacdo direta do
Estado, que passa a ser regulador da atividade dos particulares com o objetivo de que
estes cumpram com um interesse publico definido pelo préprio Estado, podendo ser

conceituado da seguinte forma:

[...] depois de desmantelar as estruturas do Welfare State da social-democracia, se
apropriou do discurso progressista acerca do setor publico ndo estatal para construi-lo
no espaco por exceléncia da prestacao de servigos publicos, e o terceiro setor surge [...]
como campo privilegiado para a atividade social, ndo em virtude de suas
potencialidades emancipatérias, mas por motivos de eficiéncia, eis que logra aliviar o
Estado das demandas populares, do custo das politicas publicas de distribuicdo, ao
mesmo tempo em que pode operar com maior autonomia e flexibilidade gerencial.™

Contudo néo é loégico afastar-se do modelo de Estado Social Democratico, vez
que este teve um resultado extremamente positivo, aumentando significativamente as
condicbes de vida da populacdo, em especial no que se refere a direitos basicos,
consagrando na grande maioria de vezes o principio da dignidade da pessoa humana.

Ao que se pode concluir, de acordo com as licdes de JUSTEN FILHO, que:

[...] as modificagdes significativas acompanharam a implantagdo de um sistema politico de
intervencdo estatal. Ampliagdo da atuacdo promocional do Estado e elevacdo das expectativas
de vida humana s&o duas manifestagdes de um mesmo processo histérico. Isso ndo significou
a concretizagcdo de uma comunidade perfeita nem o atendimento integral e satisfatério das
necessidades bésicas de todo individuo. Ocorreu, isto sim, o atingimento do estagio mais
ewluido no processo de aperfeicoamento da vida comunitaria. Esse é apenas um angulo da
questdo, mas um aspecto de extrema relevancia. Inmeros critérios podem ser utilizados para
avaliar o sucesso de politicas publicas. Um deles é a alteracdo das expectativas de
longevidade. Até pode questionar-se se esse € 0 critério mais adequado, mas ndo se pode

"9 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracéo..., p. 43.

™ VIOLIN, Tarso Cabral. O “terceiro setor’ e a prestagao de senigos publicos sociais. In:
COSTALDELLO, Angela Cassia. Servico publico: direitos fundamentais, formas organizacionais e
cidadania. Curitiba: Jurua, 2005. p. 237-238.
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refutar sua pertinéncia e raz%\bilidade. Mas o éxito (relativo) dessa ewlucdo produziu uma das
causas de sua inviabilizagéo.

Posto isso tem-se que o Estado de Bem-Estar Social ndo precisou e nao
precisa ser superado, pois em que pese nao ser perfeito atingiu objetivos antes ndo
conseguidos, contudo € essencial que a pratica desse Estado seja revisada
diariamente com fundamento nas necessidades da coletividade e nos interesses
publicos descritos no decorrer da Constitui¢ao.

Outrossim tem-se claro que, independente do que se questiona, o certo € que
a Constituicdo elegeu seu modelo de Estado, bem como os caminhos que devem ser

seguidos. Dessa forma, ensina Adriana da Costa Ricardo SCHIER:

Todavia, ainda que seja necesséria a reconstrucdo dos institutos do Direito Administrativo em
face das exigéncias da sociedade contemporanea, ndo se pode olvidar o sistema constitucional
brasileiro, que deve nortear a compreensdo daquele ramo do Direito no sentido de conferir
efetividade aos valores consagrados na Carta Magna, incompativeis, em muitos aspectos, com a

ideologia neoliberal. E neste sentido que boa parte da doutrina brasileira vem se manifestando. ">

Desse modo, no Estado brasileiro as formas de atuacdo da administracao
publica devem ser pautadas nos preceitos sociais, ou seja, ho desenvolvimento da
sociedade por meio de politicas publicas voltadas a coletividade, com a devida
intervencdo do Estado para a concretizacdo de tais direitos, sendo essa intervengéo
fundamental para a concretizacado dos direitos tutelados.

Ademais, o decorrer deste trabalho segue com a ado¢éo do Estado de Bem-
Estar Social ou Democratico Social como fundamento para analise da intervencédo na

economia via atividades de fomento.

1.2. A ORDEM ECONOMICA E A ATNIDADE EMPRESARIAL NA
CONSTITUICAO DE 1988

Conforme ja visto, a preocupacdo do Estado Social ndo é um paradigma de um

Estado socialista, ao contrario, € uma preocupacao do Estado capitalista, que para se

2 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito..., p. 353.
"® SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracdo..., p. 49.
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manter precisou se preocupar com a condicdo humana, a qual passou por situagdes de
abusos e exploracdes em nome do ganho de capital’®. Fato é que o pensamento
individualista e liberal ja ndo é perseguido de forma isolada’™ pelo Estado, em especial
no Estado brasileiro, questdo que é vista a partir da analise do artigo 3.° da
Constituicdo que descreve como objetivo da nagao construir uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza, reduzindo
as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem coletivo sem discriminagcao
de qualquer ordem’®.

Portanto esta visivel que a Constituicdo Federal possui objetivos claros e
voltados para a protecdo social e como consequéncia dessa protecdo o
desenvolvimento da coletividade se torna fundamento do Estado brasileiro, obrigando
todos os seus agentes.

Considerando os preceitos constitucionais ora debatidos tem-se que no Estado
brasileiro as formas de atuacdo da administracdo publica devem ser pautadas nos
preceitos sociais, ou seja, no desenvolvimento da sociedade por meio de politicas
publicas voltadas a coletividade, bem como deve intervir na coletividade a fim de
garantir que tais objetivos sejam concretizados.

Dessa andlise tem-se que ao Estado, via administracdo publica, cabe o
cumprimento dos objetivos constitucionais e dos principios, em especial no que
concerne a protecdo da dignidade da pessoa humana, atuando de forma ativa, mas
também interventora. Nessa esteira destaca-se o0 capitulo constitucional que trata da
ordem econdmica, o qual materializa 0 modelo de Estado adotado pela Constituicéo,
pois marca, de forma clara, a intervengcdo deste na atividade privada (individual).

Destarte a ordem econdmica tem como premissa a liberdade individual, a qual
decorre do exercicio da atividade por terceiros diversos do Estado, em especial

empresarios, 0s quais passam a figurar como protagonistas ao atuar buscando lucro, o

" TRINDADE, José Damido de Lima. Anotacdes sobre a histéria social dos direitos humanos.
Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/tratadol.htm>.
Acesso em: 16 dez. 2016.

DE PIETRO, Josilene Hernandes Ortolan. A dimensdo constitucional da Atividade
Empresarial. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5f8b73c0d4b1bf60>. Acesso
em: 10 dez. 2016.

® JUNIOR, Lucilo Perondi. A ampliacdo da funcdo social da empresa e a Constituicao

Federal de 1988. Sdo Paulo: Congresso Nacional da Fepodi, 2015.
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gue propicia a circulagéo de riquezas e, em decorréncia, possibilitando o progresso e o
desenvolvimento do Estado. Esse agente econdmico privado, por mais zeloso que seja,
nao atua sozinho, precisando do proprio Estado para orientar e dividir o caminho a ser
perseguido, praticando assim o principal objetivo do Estado, que € a protecdo dos
interesses coletivos por meio do desenvolvimento e da pratica da positivacdo de
direitos em favor do social.

Para tanto o empresario, ao atuar na ordem econdémica, deve, no exercicio da
sua atividade, além de buscar um lucro, estar vinculado aos objetivos da Republica, os
guais foram destacados no topico 1.1 deste trabalho.

Desta feita a ordem econémica tem como objetivo o bem-estar da sociedade,
pela pratica da justica social, que se consolida por meio da aplicacdo de principios
esculpidos em especial no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal”’. Tais
principios e regras tém como premissa a protecdo de determinados bens tutelados,
considerados de grande relevancia para a coletividade e para o desenvolvimento desta
e do Estado, dos quais destacam-se a livre-iniciativa, o pleno emprego, a reducéo das
desigualdades, dentre outros’®.

Acerca da importancia da ordem econdémica, André Ramos TAVARES ensina
que:

Além daqueles principios fundamentais — live-iniciativa e valor social da iniciativa humana —

enumerados em seu caput, o art. 170 da Constituicdo relaciona em seus nowve incisos 0s

principios constitucionais da ordem econdmica, afirmando que esta tem por fim assegurar a

existéncia digna, conforme os ditames da justica social, respeitados os seguintes principios:

soberania nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, live-concorréncia,
defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais,
busca do pleno emprego e tratamento fawrecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragcdo no pais. Estes

principios perfazem um conjunto cogente de comandos normativos, devendo ser respeitados e

observados por todos os “Poderes”, sob pena de inconstitucionalidade do ato praticado ao

arrepio de qualquer deles. Portanto, serdo inadmissiweis (invalidas) perante a ordem
constitucional as decis6es do Poder Judiciario que afrontarem estes principios, assim como as

leis e qualquer outro ato estatal que estabelec% metas e comandos normativos que, de qualquer
maneira, oponham-se ou violem tais principios.

" MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. Ed. Sdo Paulo:
Malheiro%, 2009. p. 779-781.
Idem.
" TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. S&o Paulo: Método, 2003. p.
134.



24

José Afonso da SILVA conceitua que “a ordem econémica, consubstanciada em
nossa Constituicdo vigente, € uma forma econémica capitalista, porque ela se apoia
inteiramente na apropriacdo privada dos meios de produgdo e na iniciativa”®. Com
base nessa premissa constitucional, transferiu-se ao Estado a necessidade de praticar
atos que tanto implicariam em efeitos & economia quanto a quesitos sociais, visando
em especial a diminuicdo de uma desigualdade social, ou seja, o Estado atuando como
interventor.

A Constituicdo Federal brasileira, ao tratar da economia, tamanha a sua
importancia para a sociedade, dedicou um capitulo exclusivo a esse tema - o capitulo
VI, denominado “Da Ordem Econdmica e Financeira”, compreendendo os artigos 170
ao 192, objetivando a valorizagcdo do trabalho humano e a livre-iniciativa privada,
principios estes que tém como escopo garantir a existéncia digna de todos de acordo
com o preceituado pela justica social®.

Tem-se também que a ordem econdmica brasileira deve reger-se por principios
gue encontram guarida no artigo 170 da Constituicdo, dentre os quais destacam-se a
dignidade da pessoa humana, a qual pode ser entendida como uma decorréncia da
justica social, a funcdo social da propriedade que possui como caracteristicas o fato de
0 sujeito destinar uma funcéo socialmente dtil a seu imével®?, e também destaca-se o
principio da livre-concorréncia, que tem como escopo a protecdo do consumidor,
“sendo dever do Estado repelir o uso incorreto do poder econdmico”®.

Assim a ordem econdmica fundamental para o desenvolvimento do Estado esta
baseada, em especial, na livre-iniciativa e na valorizacdo do trabalho e dos valores
sociais, 0s quais destacam-se por ser norte para concretizacdo dos valores
fundamentais do Estado democratico e fundamentos da ordem econdémica.

Analisando a ordem econdmica de forma inicial, € necessario destacar que a
partir da promulgacédo da Constituicdo Federal a dignidade da pessoa humana merece

melhor andlise, uma vez que ganha uma nova interpretacdo, passando a dar maior

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2001. p. 764.

* FRANCO FILHO, Alberto de Magalhdes. Brewve analise da ordem econdmica constitucional
brasileira. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 70, nov. 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6649>. Acesso em: nov. 2016.

% BANDEIRA DE MELLO. Curso..., p. 790.
% Ibidem. p. 791.
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relevancia & existéncia digna que todos devem gozar®*. A dignidade da pessoa humana
decorre de uma valorizacdo do sujeito, sendo um valor essencial, o qual dignifica o
sujeito como alguém participe da sociedade em conjunto com as demais pessoas®.
Com esse entendimento, Ingo Wolfgang Sarlet ensina que:
Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e

desumano, como venham a lhe garantir as condicfes existenciais minimas para uma vida
saudawel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsawvel nos destinos da

prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. %

lgualmente na pratica, a atividade econémica, ao garantir a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, ndo estd somente garantindo seus valores pessoais,
mas se estende para todos os demais direitos que se relaciona, em especial na
garantia das liberdades aos sujeitos®’.

Ato continuo e em uma decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, como visto acima, a ordem econdmica, ao ser exercida, deve preocupar-se
com a valoragdo do trabalho, direito social igualmente fundamental que visa a todos
uma existéncia digna, devendo ser tratado com suas peculiaridades e com base na
realidade do Estado moderno®. Nao se pode olidar que na construcdo de uma
sociedade que explore uma atividade econdmica ha uma busca por lucro, questdo a
ser melhor debatida ao se tratar da livre-iniciativa, fato que ndo ha como ser
desconstituido, sendo a realidade de uma sociedade capitalista que, na busca por esse
lucro, contempla a presenca da exploracdo do trabalho humano, com uma divisao de
classes que, conforme classifica Eros GRAU, de um lado se tem os titulares de capital
e de outro os titulares de trabalho, a estes Ultimos parte fraca da relacdo juridica, cuja

protecéo deve ser garantida®®.

8 GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17 ed. Malheiros: Sao Paulo.
2015. p. 197.
% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma

compreenséo juridico-constitucional necesséria e possivel. In: Dimensdes da dignidade: ensaios
de Filosofga% do Direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livaria do Adwvogado, 2005. p. 37.
Idem.

8 GRAU. A ordem econémica..., p. 197.
% |bidem, p. 198.
% |bidem, p. 199.
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A protecdo ao justo trabalho ou ao pleno gozo do trabalho e emprego, valor
constante na protecdo constitucional da ordem econémica, € fato preponderante ndo s6
para a manutengcdo da ordem econdmica, mas para a concretizacdo dos objetivos
constitucionais, descritos no artigo 1.° da Constituicdo Federal.

Assim os agentes da ordem econdmica ndo podem desrespeitar, bem como
devem garantir a todos a existéncia digna. Também deve ser garantido que a pratica
da atividade econémica no Estado brasileiro seja realizada a partir da valoracado do
trabalho, sob pena de descumprir com o proposto pelo constituinte®°.

Ademais, ao discorrer sobre a ordem econdmica, € necessario retomar o fato de
que o modelo de Estado ndo pode se afastar da realidade, uma vez que as normas e
0s principios sao decorréncia da realidade vivida. Nesse ponto destaca-se que se vive
uma sociedade pautada no capital e que para este ndo ser tdo agressivo e explorador,
0 constituinte criou limites a sua atuacdo, conforme ja destacado, que podem ser
revisitados na analise do artigo 170 da Constituicdo. Portanto a atividade econdmica
exercida no Estado brasileiro deve seguir os principios descritos na Constituicao,
preservando sobremaneira a justica social e a livre-iniciativa, a fim de garantir um
Estado mais justo e igualitario.

A atividade econbmica na Constituicdo de 1988, além das preocupac¢des acima
expostas, marca uma consagracdo da liberdade econdbmica dos agentes, sendo
identificada ndo somente pela exploracdo do capital, mas também pela liberdade do
exercicio do trabalho, garantindo o acesso da coletividade aos meios de producéo e a
pratica da atividade econdmica®. Com isso tem-se claro que a Constituicido Federal
consagrou a livre-iniciativa na pratica da atividade econémica como preponderante
para o desenvolvimento do Estado, fato que exige uma analise mais aprofundada.

Acerca da livre-iniciativa tem-se que caracteriza por ser, segundo a licdo de
Celso Antonio Bandeira DE MELLO, “a eleicdo da atividade que sera empreendida
assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma decisao

livie dos agentes econdmicos”®?. Nessa toada, José Afonso DA SILVA ensina que:

90
Idem.
NUSDEO, Ana Maria de Olivweira. Defesa da concorréncia e globalizagdo econdmica: o
controle da concentracdo de empresas. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 234.
%2 MELLO. Curso..., p. 732.
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A liberdade de iniciativa enwlve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a
liberdade de contrato. Consta do art. 170 como um dos esteios da ordem econdmica, assim
como de seu paragrafo Unico, que assegura a todos o liwe exercicio de qualquer atividade

econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo casos previstos em
. 93
lei.

A livre-iniciativa é uma decorréncia da liberdade de agir do sujeito, o qual,
segundo Paula FORGIONI, deriva do “conceito tradicional de liberdade (sensibilidade e
acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado)®*. Assim, torna-se claro que a
livre-iniciativa descrita na ordem constitucional é aquela que possibilita ao sujeito
praticar os atos econdémicos de forma livre, fazendo as escolhas que melhor o convir,
podendo utilizar dos seus bens da maneira que entender melhor, sendo uma
positivacdo e decorréncia do liberalismo econdmico e da marca de um estado
capitalista.

Em decorréncia da livre-iniciativa tem-se o desdobramento do reconhecimento
da propriedade privada e da tomada dos bens e dos meios de producdo por
particulares, o que se encontra positivado na carta constitucional nos artigos 5.° XXIl e
170, IP°,

A propriedade, desdobramento da livre-iniciativa, € uma das bases do sistema
econdmico, importante para o individuo e com reflexos na ordem social, sendo utilizada
como meio de circulacdo de produtos e servicos®®. Essa propriedade deve ser utilizada
ndo sO6 de forma individualista, mas como bem asseverado pela Constituicdo deve
garantir a sua funcdo social que determina ndo s6 a protecdo dos interesses dos
proprietarios, o qual ndo se abre méo, mas também que essa propriedade seja utilizada
a fim de possibilitar a concretizacdo dos interesses sociais.

Dar uma funcdo social nada mais é do que dar um “critério delimitador do

contetdo da situacdo juridica como consequéncia das finalidades para os bens sobre

9 SILVA, José Afonso da. O Estado..., p. 793.
FORGIONE, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2. ed., 2. tir. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 93.
®BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites & atuacdo estatal no
controle de prego. In.___ . Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, 2001. p. 189.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47240/44652> .
%L ucilo Perondi Junior. Op. cit.
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0S quais recai, 0 que supde novas limitacbes do direito de propriedade e, em certas
circunstancias, a criacdo de novas obrigacées e deveres concretos para seu titular’®’.

Portanto o direito de propriedade e a destinagcéo correta pautada em uma fungéo
social € uma decorréncia da livre-iniciativa, sendo fundamental para o exercicio da
atividade econdmica®®. Nessa senda a liberdade do sujeito, que o possibilita adquirir
bens e ser considerado proprietario, ndo se basta em si, uma vez que a liberdade, a
livre-iniciativa, estd condicionada ao cumprimento de principios fundamentais e de
objetivos despendidos na Constituicdo, em especial em seu artigo 3.°.

Dessa forma a ordem econémica no Estado brasileiro € uma garantia de que a
livre-iniciativa sera praticada reconhecendo a exploracdo do capital e a necessidade de
protecéo e desenvolvimento da coletividade.

Com a livre-iniciativa e a propriedade como vetor de existéncia e manutencdo do
capital, € impossivel ndo remeter a existéncia da empresa, bem como a intengcdo do
constituinte na sua protecdo, pois ao dedicar um capitulo exclusivo & ordem econémica
cuidou-se de falar do empresario.

Ao tratar do empresério, ente privado, verifica-se que nao é qualquer pessoa que
pode ser considerada empresaria, mas sim pessoas que consigam preencher todos os
requisitos descritos na capitulacao legislativa, sob pena de na falta de qualquer desses
ser indeferido os pedidos de inscricdo da pessoa como empresaria. Dos requisitos
determinados a exploracdo da atividade econbmica merece destaque, uma vez que
essa se identifica pela busca do lucro, praticando uma atividade que tem como
decorréncia o ganho de capital.

Pode-se dizer que o lucro compde parte dos beneficios da atividade
empresarial, bem como o proprio conceito de empresario, conforme interpretacdo do
art. 966 do Codigo Civil, realizada pelos professores Marcelo M. BERTOLDI e Marcia
Carla Pereira RIBEIRO:

[...] o empresério deve desenwolver seu oficio mediante uma atividade, um desenrolar de atos
praticados repetidas vezes, e ndo atraves de um Unico ato isolado que ndo se prolonga no
tempo, esta atividade dewve ser de natureza econdmica, ou seja, deve ser criadora de riqueza,

%" M0OZOS, José Luis de los. El derecho de propriedade: crisis y retorno a la tradicion juridica.
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas. 1993, p. 197.
% BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional..., p. 192.
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seja mediante a producdo de bens ou senicos; a atividade deve ser organizada, ou seja, 0
empresario dewve utilizar-se de forma planejada dos meios de producdo (bens naturais,
capital, trabalho e tecnologia), com o objetivo de buscar o lucro; devwe estar presente a
profissionalidade, que consiste na habitualidade da atividade e em seu intento de lucro; e a
atividade dewve estar wltada para a producédo e circulagdo de bens ou senicos destinados a
abastecer o0 mercado, ndo sendo considerado empresario aquele que desenwlve uma

determinada atividade para seu préprio consumo.*®

Para além do lucro, o legislador determinou requisitos especificos e expressivos
para a classificacdo de empresario, o qual no seu oficio deve desenvolver uma
atividade que possa ser praticada por repetidas vezes, gerando riqueza mediante a
producdo de bens ou servicos, os quais devem ser realizados com o objetivo de
circulacdo e nao para uso pessoal, de forma profissional que sera identificada na
pratica habitual da atividade econémica e organizada, demandando planejamento dos
meios de producdo’®.

Dessa forma o empresario, para ser caracterizado como tal, ndo pode somente
praticar determinada atividade econdmica. Deve preencher demais requisitos, 0s quais
garantem mais do que uma conceituacdo, mas uma identificacdo e garantias para a
ordem econdémica e para a coletividade de modo geral*®’. Essa funcéo preserva a
empresa, a coletividade e o Estado.

Portanto tem-se que o Constituinte identificou e tutelou a empresa, a deu fungéo
e requisitos que devem ser seguidos e perseguidos a partir de uma analise dos
objetivos da Republica, o que passamos a verificar.

O que se verifica € um empresario, representante da iniciativa privada, que tem
como direito constitucional a livre-iniciativa, possibilitando a pratica de atividades
econdmicas desde que propicie melhora nas condicbes de vida da sociedade ou
contribua para manté-las, ndo se admitindo que essa liberdade seja uma benesse
individual ao empresario*®.

O empresério € livre, conforme dito na Constituicdo, para exercer e praticar a

sua atividade. Os empresarios possuem uma funcdo impar na sociedade, uma vez que

“BERTOLDI, Marcelo M.; Ribeiro, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito
Comercial. 7. ed. ver. e atual e ampl. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 58-59.
19 1hidem. p. 60-61.
I[dem.
102roMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcdo social da empresa. [S.I], wl. 810, p. 33-50,
S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2013. p. 10-11.
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sdo essenciais para a manutencdo do Estado de Direito e a protecdo da ordem social.
As empresas, ao atuarem na economia, propiciam o0 pleno emprego, O
desenvolvimento nacional, auxiliam na reducdo da desigualdade, ampliando os

resultados e beneficios buscados pelo Estado!®.

lgualmente, a livre-iniciativa,
fundamento que autoriza a livre acdo econdmica dos agentes, € um dos pilares da
concretizacdo do Estado Democratico de Direito, vez que possibilita sua liberdade de
agir, interferindo no desenvolvimento da coletividade%*,

Acerca da base constitucional do sistema empresarial, MAMEDE afirma que:

Cabe ao Estado, prioritariamente, a condicdo de agente normativo e regulador da atividade
econbmica (artigo 174), exercendo na forma da lei as funcbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, incluindo o dever de reprimir o abuso do poder econdmico que vise a dominagéo
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, sempre nos
limites definidos em lei (artigo 173, § 4.°). Portanto h4 um amplo espa¢o constitucional para a

iniciativa privada, estando protegidos desde a liberdade para agir, até a propriedade de bens

s . . . . .. . . L, . 1
moéweis e imdweis, bem como a titularidade de direitos intelectuais, como ja visto o5

Dessa forma, tem-se que a atividade empresarial, que em seguida sera melhor
explorada, € fundamental para o desenvolvimento do Estado com a consequente
concretizacdao de direitos sociais, uma vez que nao atua exclusivamente na busca pelo
lucro, mas também verificando os efeitos na sociedade, seja concretamente na
prestacdo de servico voltada a coletividade, seja na realizacdo social do empresario
com a sociedade na busca pelo fim pretendido. Ou seja, a empresa possui sua funcao
social a medida em que atua na busca, também, pela protecdo dos direitos sociais e
fundamentais.

Portanto, de acordo com Luciane WAMBIER, que analisa a fungcdo social das
empresas, estas “tornam-se tdo responsaveis quanto o Estado no que se refere a
assegurar os direitos individuais e sociais, colaborando para a melhora no aspecto

econdmico da sociedade na qual estdo inseridas”°®.

193 MAMEDE, Gladson. Empresa e Atuacdo Empresarial. 8. Ed. Sao Paulo: Atlas. 2015. v.1 p.

25,
Idem.

195 |pidem. p. 26-25.

1% WAMBIER, Luciana. A funcdo social da empresa e o principio da solidariedade:
instrumentos de cristalizacdo dos valores sociais na estrutura juridico-trabalhista. Disponivel em:
<http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/1402934/Rev.42_art.9/8e98c931-a6ee-477c-8464-
5f1507fbd86e>.
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Desta feita resta claro que a empresa possui uma responsabilidade social que
define sua funcdo social, as quais constam no texto constitucional, indo além da
protecdo ao trabalho, mas a todas relacdes e os diferentes atores atingidos, auxiliando

para o atingimento de uma “vida melhor’*%’.

A responsabilidade social na atualidade vai muito além do desempenho do papel social
tradicional da empresa de gerar empregos, renda e cumprir as determinagdes legais da
sociedade em que esta inserida. Dessa forma, a gestdo da responsabilidade social significa a
consideracdo das expectativas dos diferentes stakeholders da empresa na sua administracéo
estratégica. Como afirma Ashley et al. (2002, p. 36), ‘0 conhecimento das expectativas mutuas
dessa rede de relacionamentos é condicdo essencial para a sustentacdo de uma orientagdo

estratégica para a responsabilidade social. 198

Destarte, o Estado de Bem-Estar Social buscado pela Constituicdo Federal de
1988 possui relevancias significativas no desenvolvimento deste, envolvendo na
concretizacdo de tais direitos empresarios e empresas que possuem responsabilidades
analogas as do Estado, configurando e realizando a funcdo social destas, sendo
fundamental a atuacdo do Estado para que tais garantias sejam concretizadas. Ou
seja, a Empresa agente da livre-iniciativa deve seguir regramentos e imposi¢cdes do
Estado, visando assim que direitos fundamentais, em especial no que se refere a
dignidade da pessoa humana, seja garantido.

Nessa forma de agir o empresario se torna fundamental para o Estado, e o
Estado fundamental para e empresa em um circulo de dependéncia, em que o objetivo
principal é a consecucdo dos objetivos da Republica, descrito no bojo do artigo 3.° da
Constituicdo Federal.

7

Por tal razdo o Estado € um incentivador da atividade econdmica, podendo
inclusive intervir nessa atividade, visando a protecdo da coletividade e do interesse
publico. Celso Anténio Bandeira de MELLO ensina que incumbe ao Estado o estimulo,
0 apoio na organizacao e a exploracao das atividades econémicas, atuando em carater

suplementar a iniciativa privada, ressalvados os casos de segurangca nacional e

197 OLIVEIRA, Lourival José. A funcdo social da empresa privada e a desagregacéo

causada E)O%Io novo modo de producdo. p. 2.

ARANTES, Elaine Cristina et al. A responsabilidade social corporativa e sua influéncia na
percepcdo e na decisdo de compra do consumidor. In:___. Responsabilidade social das empresas: a
contribuicdo das universidades. v. 3. S&o Paulo: Petropolis: 2004. p. 131.



32

relevante interesse coletivo, configurado quando dado setor ndo possa se desenvolver
com eficacia mediante competicdo e liberdade da livre-iniciativa’®.

Em suma a empresa € livre, contudo pela atividade envolver uma significativa
importancia para o desenvolvimento da coletividade e para a pratica de direitos
fundamentais e em razéo do interesse publico nessa atividade, o Estado se torna vetor
principal, orientando, auxiliando e fomentando a atividade empresaria.

Portanto a empresa, protagonista deste estudo, € um agente
constitucionalmente  previsto, exercendo uma atividade fundamental para o
desenvolvimento do Estado, vez que sua atividade supera a busca por um lucro e
atinge o patamar de participe ao lado do Estado na consagracdo dos objetivos da
Republica, obrigando e exigindo, por vezes, a intervencdo deste, 0 que sera objeto de

analise no proximo topico.

1.3. DAS FORMAS DE INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO
ECONOMICO

Conforme ja trabalhado no tépico anterior, a empresa desempenha um papel
importante no Estado, uma vez que na pratica da sua atividade econbmica, que
objetiva o lucro, deve respeitar principios importantes e basilaresa a coletividade.
lgualmente foi possivel identificar que o Estado de Direito, ora reconhecido como um
modelo de Estado de Bem-Estar Social, admite a existéncia dessa empresa que o
auxilia na sua atuacdo e em especial na consagracdo dos seus objetivos. Ou seja,
empresa e Estado caminham com um Unico objetivo, que €, e sempre deveria ser, 0
desenvolvimento da coletividade.

Analisando o modelo constitucional adotado, Fabio Konder COMPARATO afirma

que:

As Constituicbes do moderno Estado Dirigente imp&em, todas, certos objetivos ao corpo politico
como um todo — 6rgdos estatais e sociedade civil. Tais objetivos podem ser gerais ou especiais;
estes Ultimos, obviamente, coordenados aqueles. Na Constituicdo brasileira de 1988, por
exemplo, os objetivos indicados no art. 3.° orientam todo o funcionamento do Estado e a

109 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Estado e a ordem econbmica. Doutrinas

Essenciais de Direito Constitucional, [S.l], v. 6, p. 271-285, maio 2011. p. 7.
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organizacdo da sociedade. Ja a busca do pleno emprego é uma finalidade especial da ordem
econdmica (art. 170 - VIII).110

Assim, no modelo de Estado brasileiro os “objetivos s&o juridicamente
vinculantes para todos os o6rgaos do Estado e também para todos os detentores de

poder econdmico ou social, fora do Estado”'*!

, 0 que denota que o Estado deve regular
0S agentes.

No que se refere a Empresa, ente privado com impacto direto na economia, que
possui como caracteristica fundamental a busca pelo lucro, igualmente ndo se esta
afastada da vinculacdo dos objetivos relevantes da Constituicdo, uma vez que a sua
atuacdo deve ser realizada a partir da sua fungdo social. Assim, 0 empresario e a
empresa na sua atuacdo ndo podem se eximir da protecdo de direitos coletivos,
descritos como fundamentais, tais como o0 pleno emprego, a livre-iniciativa, a
erradicacao da pobreza, dentre outros descritos no decorrer da Constituicao.

Ndo ha como dissociar que a sociedade brasileira é pautada no sistema
capitalista que, por certo, tem na pratica da atividade econdmica a satisfagcdo na busca
pelo lucro. A realidade é que a busca pelo lucro de forma desenfreada foi um grande
mal na sociedade, causando revoltas e prejuizo a direitos basicos'*?. Nesse diapaséo o
Estado deixou de ser somente um espectador da ordem econémica e passou a atuar
como um sujeito ativo com o precipuo objetivo de desenvolver a coletividade e, por
consequéncia, a sociedade, efetivando um Estado intervencionista, com um Vviés
solidario, superando o individualismo de outrora®*3.

Para falar da intervencdo é importante destacar que o Estado brasileiro é
pautado no pluralismo, o qual vincula a liberdade no contexto social, sendo um

processo de reconhecimento que busca equilibrar as diversas tensdes de ordem social,

19 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas

publicas. In.___. Brasilia. 35 n. 138 abr./jun. 1998. Disponivel em:
<http://wvxiv1v12.senado. leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/364/r138-04.pdf >.
Idem.

GIRON, Jerbnimo; SILVA, Mateus Lopes da; SCHNEIDER, Vanderlei; STEINER, Vera
Lucia. Direito, economia, capitalismo, consumo e meio ambiental, relacdes. Disponivel em:
<https://www.ucs.br/site/midia/arquivos/DIREITO_ECONOMICA_MEIO_EDUCS_EBOOK.pdf>.

3 DEL NEGRI, André. A politica econdmica na Constituicdo de 1988 e os direitos
fundamentais. [Revista Juridica Unijus / Universidade de Uberaba, Ministério PUblico do Estado de
Minas Gerais. —Vol. 8  (2005). — Uberaba, MG:  UNIUBE.  2005]. p. 119. Disponivel em:
<http://www.uniube.br/publicacoes/unijus/arquivos/unijus_8.pdf>.
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possibilitando que o Estado invoque para si a tarefa da tomada de decisdes'.
Contudo o lado econébmico do Estado nada mais é do que um desdobramento dos
cuidados sociais, sendo fundamental que o direito venha a realizar o papel de
integrador dos setores da economia, sendo um papel, por consequéncia, da integracao
social*®®.

Essa integracdo do social com o econbémico demonstra como o direito é
essencial para a garantia e concretizacdo dos direitos fundamentais, legitimando que o
Estado possa intervir nas diversas areas afetadas, a fim de garantir a execucdo do
interesse publico, questdo que se torna evidente na intervengdo do Estado no dominio
econbmico.

O Estado intervencionista ndo vem em uma busca pela queda do capitalismo. O
gque se tem é a identificacdo de que as decorréncias desse capital sdo deveras
nefastas e que € possivel a consagracao de um capitalismo mais democratico, possivel
de inclusdo de todos os participes'®. Ndo se pode olvidar de que o Estado brasileiro
reconhece o modelo capitalista a partir da livre-iniciativa, contudo essa liberdade se
condiciona a uma necessidade de democratizacdo dos ganhos, a fim de que a todos
seja possivel o desenvolvimento, sendo necessario analisar a intervencdo do Estado
no dominio econémico.

Intervencdo é um termo que geralmente porta um sentido negativo de

117

intromissao~". “Etimologicamente, o vocabulo significa acdo ou efeito de meter-se de

permeio, intrometer-se, em matéria a qual ndo pertence”'8.
Na ordem econdmica a intervencdo se mostra como sendo a forma do Estado

atuar nessa seara, o que decorre de um preceito liberal, guando ao Estado nédo cabia a

114 BARACHO, José Alfredo. O principio da subsidiariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

p. 6
"5 Grau, Eros Roberto. Elementos de Direito Econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais
1981. p. 5181%59.
Idem.
BARROS, Mauro Pinheiro Alves Felipe. A intervengao estatal no dominio econdmico: o
atual papel do Estado na constitucionalidade democratica brasileira.  Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15681-15682-1-PB.pdf>. Acesso em: 15 dez

2016.
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18 1 dem.



35

funcdo de atuar na atividade econdmica, atuando por vezes mediante uma forca, a fim

de coordenar determinada acao*®:

Explica-se a utilizagdo de tal vocabulo, primordialmente, pela crenga liberal de Estado "guarda-
noturno”, abstencionista, meramente garantidor da liberdade de mercado para que funcionassem
as suas leis naturais de autorregulamentacdo. Dessa forma, a expressdo intervencéo
"apresenta-se-nos portadora de um preconceito liberal, quando era vedado ao Estado interferir

em qualquer atividade econdmica.t?°

Na atual realidade ndo se tem uma intervencéo que ocorria no Estado liberal. Ao
contrério, a Constituicdo de 1988 possibilita ao Estado a funcdo econémica, seja como
sujeito ativo, seja meramente como regulador e incentivador de determinada atividade,
0 que remete & necessidade de utilizar os vocabulos “acdes” ou “atuacdes” %!,

Fato € que a intervengcdo econbmica é aquela acdo do Estado, comissiva ou
omissa, com precipuo objetivo de alterar o comportamento do agente econdmico. Essa
alteracdo de comportamento, conforme ensina Egon Bockmann MOREIRA, pode ser
“‘com fins de prestigio ao mercado concorrencial, [...] com fins estranhos ao proprio
mercado concorrencial (mas vinculados ao interesse publico, tal como definido em
lei)"22,

A intervencdo tal como posta é a forma como o Estado se insere no dominio
econdmico, em especial perante as entidades privadas, as empresas, visando atingir
resultados em larga ou menor escala, devendo sempre “alterar os parametros

comportamentais originarios do mercado no qual se intervém”*?3

, praticando atividades
inovadoras que sejam capazes de atingir o interesse publico, podendo ser realizado por
meio de um perfil repressivo, como na forma promocional*?*.

Conforme a ligdo de Celso Antbnio BANDEIRA DE MELLO, “a intervengdo do
Estado tera que estar volvida a satisfacdo dos fins dantes aludidos como sendo os

caracterizadores do Estado brasileiro, e jamais - sob pena de nulidade - podera

119 souza, Washington Peluso Albino. Primeiras linhas de direito econémico. 6. ed. Sao

Paulo: LTrl,202003. p. 398.
Idem.
BARRQOS, Mauro Pinheiro Alves Felipe. Op. cit.
MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo contemporaneo e a intervencédo do
Estado nalZ%rdem econdmica. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n. 10, 2007.
Idem.
124 1dem.

121
122
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expressar tendéncia ou diretriz antinémica ou gravosa aqueles valores”'?°. Assim, cabe
ao Estado intervir no dominio econdbmico, pautado nos principios constitucionais
norteadores, em especial para uma busca em prol de uma justica social.

No Estado brasileiro a intervengcdo encontra-se positivada no decorrer da
Constituicdo, em especial no artigo 170 e seguintes da Constituicdo, que ao tratar da
ordem econdmica possibilitou que o Estado atue como agente ativo, vide artigo 173, ou
agindo como regulador dessa atividade, vide artigo 174%2°.

Insta destacar que a intervengcdo deve ser funcional, ou conforme ensina Egon
Bockmann MOREIRA, deve haver uma funcionalizacdo da intervengcdo, a qual ndo
pode funcionar com o Unico objetivo de pré-agente econdbmico, mas cuidar da forma
gue o mercado se desenvolve, cuidando de preceitos fundamentais que tenham como
funcéo possibilitar o desenvolvimento do Estado?’. Em suma, o Estado interventor nio
pode agir em prol do lucro direto do particular, mas possibilitar que o atingimento desse
lucro seja garantidor do interesse publico e da concretizagdo de direitos fundamentais.

Também, a fim de garantir a funcionalizacdo da intervencdo ndo pode o Estado
praticar atitudes que objetivem atingir seu interesse secundério, qual seja aquele em
gque como sujeito de direito poderia alcancar em seu interesse intimo, como
exemplificado por MORAES, quando o Estado atua visando o “aumento de liquidez do

"128 sendo

caixa publico através da retencdo de valores devidos as pessoas privadas
conflitante, portanto, com o seu objetivo, que é pacificar e garantir a justica social a
coletividade pela concretizacdo de direitos fundamentais. Dessa forma ndo pode o
Estado agir em interesse proprio ao intervir no mercado, bem como ndo pode o agente
publico objetivar seu interesse pessoal na pratica da intervencéao.

Assim a intervencdo praticada pelo Estado deve ser funcional, objetivando os
interesses publicos e da coletividade, ndo os internos e particulares dos agentes
econdmicos e do proprio interesse intimo e pessoal do Estado, como, por exemplo,
lucrar sem qualquer lastro com o desenvolimento social*?®. Em suma, ndo pode o

Estado intervir no dominio econdmico apenas com 0 objetivo de lucrar, ndo sendo

125 BANDEIRA DE MELLO. Curso, lbidem. p. 783.

126
Idem.

ii; MOREIRA, Egon Bockmann. O Direito Administrativo..., ibidem.
Idem.

129 BANDEIRA DE MELLO. Curso..., p. 63.
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vedado o lucro desde que a sua atividade tenha um lastro com o cumprimento dos
objetivos da Republica.

E necessario, antes de adentrar as formas de intervencdo e as decorréncias
destas no Estado, tratar da sua legitimacdo. Conforme j& visto, o artigo 170 da
Constituicdo Federal positiva a livre-iniciativa, a qual ndo pode ser praticada de
gualquer forma, fazendo necessaria uma preocupacdo com a justica social e seu
equilibrio. Nessa esteira, a Constituicdo definiu que o Estado pode atuar tanto de forma

direta como indireta®°

, portanto 0 mandamento constitucional por si sO legitima ao
Estado a possibilidade de intervir no dominio econémico.
De outra forma, ao Estado é garantido o direito e o dever de intervir diretamente

no dominio econémico a fim de garantir a seguranca nacional. Para Eros GRAU, a:

Seguranga nacional é, no contexto da Constituicdo de 1988, conceito inteiramente distinto
daquele consignado na Emenda Constitucional n/69. Cuida-se agora de seguranca atinente a
defesa nacional, que ndo obstante ndo ha de conduzir impositivamente, sempre, a exploracao
direta pelo Estado da atividade econdmica em sentido estrito — comprova-o o enunciado do art.

171,81.°, havera exploracdo direta quando atender a imperativos de seguranca nacional .13

As atividades econdémicas de competéncia do Estado estdo definidas no
decorrer da Constituicdo Federal, em especial quando se trata da pratica da atividade
exclusiva dos entes estatais, como Unido, Estados e Municipios. A pratica de tais
atividades econdmicas é fundamental para o desenvolvimento do préprio Estado que,
ao realizar essa atividade em carater exclusivo ou ndo, protege a coletividade e a da
garantias, possibilitando a todos, em regra, alcancar servicos, bem como assumindo a
pratica de atividades que de alguma forma possam gerar riscos a integridade do
Estado’*?, como exemplo as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Assim, a necessidade de protecdo da soberania nacional legitima o Estado a
intervir na Economia, mesmo que para tanto precise praticar um monopoélio da

atividade econdmica®®,

130 1hidem, p. 783.

131 GRAU. Ordem..., p. 40.
32 1hidem, p. 296.
133 bidem, p. 299.



38

Para além da soberania nacional o relevante interesse coletivo € legitimador da
intervencdo do Estado, isso porque em casos em gque se verifigue que a relevancia na
intervencdo estatal na economia ela deve ser realizada pensando sempre na protecao
da coletividade e em seu desenvolvimento, porém é certo que ao se falar sobre esse
ponto tem-se palavras que geram uma infinidade de interpretacdes, o que possibilita

que o Estado aja de forma discricionaria®®, o que nos termos do artigo 173 da

Constituicdo deve ser realizado por meio de lei®*®, com fundamento em preceitos e

principios constitucionais'®®, os quais sdo identificados por Eros GRAU da seguinte

forma;

S&o estes os principios da ordem econémica na Constituicdo de 1988 que Grau vem apontar
no item 94:

- dignidade da pessoa humana [...] - os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa [...]

- a construcdo de uma sociedade live, justa e solidéria [...]

- 0 garantir o desenwlvimento nacional [...]

- erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais [...]

- a liberdade de associagao profissional ou sindical [...]

- garantia do direito de greve [...]

- Sujeicdo da ordem econbmica aos ditames da justi¢a social [...]

- a soberania nacional, a propriedade e a fungdo social da propriedade, a liwe concorréncia, a
defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugdo das desigualdades regionais e
sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de
capital nacional de pequeno porte [...]

. ~ . NP . 137
- a integragdo do mercado interno ao patrimoénio nacional [...]. 3

Portanto o Estado brasileiro, ao eleger como norte a busca da protecdo do lado
social como mote de desenvolvimento da coletividade, garante a sua legitimidade para
intervir nos dominios econdémicos desde que relevante ao interesse publico, bem como
pautado nos principios estipulados pelo constituinte.

Por derradeiro, ao Estado é garantida a legitimidade de intervencédo por
mandamentos infraconstitucionais. Na realidade essa forma de legitimacdo é uma
decorréncia das outras formas de intervencdo, pois somente as determinacdes
constitucionais ndo sdo suficientes para garantir essa legitimacdo, além disso a

transferéncia para o legislador ordinario da regulacdo dessa atividade possibilita a

13 b PIETRO, Maria Syha Zanella. Parcerias na administracao publica. 2005, Atlas. p. 37.

%5 GRAU. Ordem..., p. 297.
% hidem, p. 219-220.
137 | dem.
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garantia do relevante interesse publico e da soberania nacional, considerando o
momento da sociedade e os atuais interesses puUblicos™. Em suma, as leis
infraconstitucionais sdo capazes de possibilitar a intervencdo no dominio econdmico,
garantindo tratamento especial para empresas brasileiras, bem como possibilitando
gue seja garantida a pratica da funcéo social da propriedade no exercicio da atividade
econdmica™®®.

Assim ao Estado, seja pela Constituicho, seja por mandamentos
infraconstitucionais, é garantido o direito e o dever de intervir no dominio econdmico
visando, sobremaneira, a garantia da soberania nacional e do interesse publico, os
guais devem ser pautados nos principios constitucionais norteadores da formacéo e do
desenvolvimento do proprio Estado, os quais vao ser sucedaneos para aproximar da
justica social.

Em suma a legitimacé&o, ora debatida, determina uma atividade dupla ao Estado
possibilitando a este ser "subsidiario" ou "suplementar a iniciativa privada”, bem como
determina a ele a possibilidade de concessdo de estimulos a empresas privadas®®.
Portanto ao Estado é garantindo o direito de intervir na economia, ndo sendo um
impeditivo a livre-iniciativa, ficando definida a atuacdo por meio de uma decisao
poltica, a qual varia de acordo com 0 momento histérico**.

Com as intervencbes o Estado e a empresa atuam em conjunto em prol do
interesse publico.

Nesse diapasdo se verifica a colaboracdo publica e privada, uma vez que o
Estado transforma-se em mantenedor da ordem econdmica, rompendo com a ideia de
gue somente poderia ser um mantenedor da sociedade sem qualquer ingeréncia sobre
a economia'®. Igualmente o modelo de Estado social adotado alinhado a uma

colaboragao com a iniciativa privada justifica a intervengdo do Estado sobre as relagbes

138 1hidem, p. 88.

139 1dem.
140 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econbémica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p. 50-53, 69-70 e 94-96.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; MENDONCA, José Vicente Santos de.
"Fundamentalizacdo e fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre-Iniciativa".
In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). A constitucionalizacdo do
Direito: fulqgamentos tedricos e aplicagGes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 734-741.

Ibidem, p. 19.
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privadas, fundamentalmente para exigir que esse atue em respeito aos direitos
coletivos e ao interesse publico, bem como deve agir em respeito a iniciativa privada
respeitando a livre-iniciativa e o fato de o empresério poder praticar sua atividade com
0s proprios recursos*3,

A intervencdo do Estado tem seus limites, possibilitando que ele atue em
conjunto fomentando, coordenando e fiscalizando a iniciativa privada, possibilitando
que esta logre éxito em suas empreitadas'**. Além disso, a colaboracdo deve ser
entendida de forma mais ampla, a partir da sua vinculacdo a valores de grande valia,
como a dignidade da pessoa humana, que apresenta a intervengcdo do Estado como
forma de efetivar os objetivos da Constituicdo que é garantia de uma sociedade justa e
digna’®.

Assim considerando a colaboracdo ora descrita tem-se que a intervencdo do
Estado no dominio econbmico deve “ajudar supletivamente aos membros do corpo
social, sem destrui-los, nem absorvé-los. [..] Antes de deferir ao Estado certas
competéncias, devemos verificar se sdo capazes de resolvé-las os proprios homens ou

146 portanto a ordem econdémica deve ser

as sociedades intermediarias [...]
compreendida na colaboracéo entre o publico e o privado, objetivando o fortalecimento
da sociedade civil para, assim, propiciar o desenvolvimento da sociedade e do
Estado™*’.

A partir dessa iniciativa de colaboracdo entre o publico e o privado € que o
Estado passa a intervir na ordem econdmica, atuando de maneira direta ou indireta,

sendo possibilitado ao agente regulador atuar de forma participativa ou reguladora.

143 UNHTER, Luiz Eduardo; SANTOS, Willians Franklin Lira dos. A enciclica rerum novarum e o

principio da subsidiariedade. In: GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE, Marco Antonio Cesar (Coord.).
Estudos em homenagem aos 120 anos da enciclica papal. Curitiba: Jurug, 2011. p. 90.

DI PIETRO, Maria Syhia Zanella. 500 anos de Direito Administrativo brasileiro. Revista
Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 5, jan./mar 2006.
Disponivel em: Acesso em: 19 dez. 2016.

145 NACLE, Isabella Cristina Costa; DUARTE, Francisco Carlos. Subsidiariedade: a ewlucéo
do principio constitucional limitador da interferéncia estatal. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos,
V. 35, n. 68, 2014, p. 91-107. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2013v35n68p91>. Acesso em: 16
dez. 2016.

196 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e ewlugéo.
Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 48-49.

Y7 VITTADINI, Giorgio. Liberi di scegliere - Dal Welfare state alla welfare society. Parma:

Etas, 2002. p. 3-4.
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Importante destacar que a doutrina apresenta diferentes classificagcdes das
formas de intervencdo, as quais em regra se assemelham, alterando somente suas
nomenclaturas. Nesse trabalho passam-se pelas consideragbes de BARROSO,
BANDEIRA DE MELLO e GRAU.

Para Luis Roberto BARROSO, a intervencdo operada no Estado brasileiro pode
se dar de trés formas distintas: “atuacdo direta, fomento e disciplina”**®. Na mesma
esteira, Celso Antbnio BANDEIRA DE MELLO ensina que a intervengcdo do Estado

pode ocorrer de trés maneiras:

a) poder de policia, mediante leis e atos administrativos para executa-las, como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, caso no qual exercera funcdes de
fiscalizacéo [...]; b) em casos excepcionais atuara empresarialmente, mediante pessoas
gue criam com tal objetivo; e ¢) mediante incentivos a iniciativa privada, estimulando-a
com favores fiscais ou financiamento, até mesmo a fundo perdido.**°

Para ambos os autores existe uma divisdo clara entre intervencdo direta e
indireta.

Acerca dessa subdivisdo € possivel destacar que a intervencéo direta do Estado
no dominio econdémico, a qual é praticada pelos entes do Estado, Unido, Estados
Municipios e o Distrito Federal, € excecdo, conforme ja visto neste trabalho, podendo o
Estado atuar nesse caso quando houver um relevante interesse publico e com
fundamento para a manutencdo e protecdo da soberania nacional que justifique a sua
atuacao®.

Tem-se que é a forma de intervencdo em que o Estado atua na exploracao
direta da atividade econbmica, sendo a praticante do servico mediante as sociedades

de economia mista e as empresas publicas, bem como por suas subsidiarias*, sendo

198 BARROSO, Luiz Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites & atuacdo estatal

no controle de pregos. In: Temas de direito constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2009. p. 67.
149 BANDEIRA DE MELLO. Curso..., p. 783.

Idem.

SANTOS JUNIOR, Althair Ferreira dos. Intervencdo estatal sobre o dominio econdémico:
fiscalizagdo, incentivo e planejamento. In: Revista de Direito Publico, v. 3, n. 3, p. 244-264, Londrina,
set./dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/viewFile/10975/9655>. Acesso em: 15 dez.
2016.
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gue o funcionamento dessas precisa de autorizacdo legislativa, conforme preceitua o
artigo 37, incisos XIX e XX*2,

A intervencdo direta do Estado se da também no combate ao monopdlio privado
na economia, reprimindo o abuso do poder econdmico desses entes por meio de
politicas de protecéo & livre concorréncia®®®.

No gue tange a intervencdo indireta tem-se 0 modelo de intervencdo em que o
‘Estado atua como agente normativo e regulador da atividade econémica, por meio do
exercicio de fiscalizacdo, incentivo e planejamento”’®**. Nessa modalidade o Estado
utiliza-se das mais variadas questdes e possibilidades para atingir um fim pretendido,
gue por Obvio deve estar pautado pelo interesse publico. A atuacdo aqui é externa e
deve estar vinculada aos objetivos da Republica, os quais ja foram debatidos no
decorrer deste trabalho.

A intervencdo econdmica indireta pode se dar de duas formas. A primeira é
denominada de poder de policia, a qual tem por objetivo reger normas e fiscalizar sua
aplicacdo, que pode ser conceituada como uma faculdade que a Administracdo possui
“‘exercendo o poder de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, buscando influenciar o
comportamento dos particulares”®®. Ja a segunda forma de intervencéo indireta se da
por meio de incentivos fiscais, ou por meio de financiamento, em que se autoriza a
intervencdo via atividades de fomento, sendo essa forma de intervengcdo objeto de
estudo do préximo capitulo deste trabalho. Igualmente a intervencdo do Estado no
dominio econémico de forma indireta e em um sentido amplo abarca os servicos
publicos prestados pela administragdo pubica por meio de concessdes ou permissdes
que se configura por uma busca pela satisfacdo econdmica da coletividade *°.

Nao tao diferente do apresentado pelos dois autores supracitados, Eros Roberto
GRAU, ao analisar a ordem econdmica, entende que a intervencdo que ocorre se da no

“campo da atividade econdémica em sentido estrito (dominio econémico)™’,

%2 | IMA NETO, Amor. Forma de presenca do Estado na economia. [Rev. Trib. Reg. Trab.

9.2 RegiéogéBCuritiba, a. 28, n. 51, p.181-236, jul./dez. 2003.
Idem.
%5 MELLO, Rafael Munhoz de. Atividade de fomento e o principio da isonomia. In: Revista
Eletrénic%ge Direito Administrativo Econémico. n. 21. Salvador, 2010.
GRAU. Ordem..., p. 148.
57 1dem.
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distinguindo-se em trés modalidades de intervencdo: a) intervengcdo por absor¢cao ou

participacdo; b) intervencdo por direcdo; c) e intervencdo por inducdo”®

, as quais
serdo analisadas de forma isolada.

Destarte ao falar da intervencdo do Estado no dominio econémico por meio da
intervencdo por absorcdo ou participacdo, assemelha-se a intervencdo direta ensinada
por outros doutrinadores, a qual o Estado figura como agente econémico™®. Para
GRAU, a atuacdo do Estado como agente econdbmico pode se dar por absorcao,
guando este “assume integralmente o controle dos meios de producdo da atividade

econdmica”®

, OU seja, nessa modalidade o Estado detém o monopdlio da atividade
econbmica. Ja na intervencdo por participacdo o Estado ndo detém o monopdlio
integral, mas atua em parte dos meios de producdo em determinadas atividades
econbémicas, “em regime de competicdo com empresas privadas” que exerceram a
mesma atividade econémica.

Nas outras formas de intervengdo do Estado ensinadas por Eros GRAU, nao se
trata de monopdlio da atividade ou prética de servicos parciais, mas da atuacado do
Estado de forma indireta no dominio econébmico, agindo de modo regulador dessa
atividade'®'. Destaca-se que na atuacdo normativa cabe ao Estado a definicdo dos
caminhos a serem percorridos pela economia, a qual esta fundado nos objetivos do
Estado, atuando como agente orientador, com instrucbes e/ou indicacdes para 0s
participantes da ordem econémical®®. As intervencées a serem analisadas a partir
dessa constatacdo sao as intervencdes por direcdo e por inducéao.

Na intervengcdo por direcdo o Estado “exerce pressdao sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsorio para 0s sujeitos
da atividade econdmica”®®. Na pratica dessa intervencéo o Estado adota determinados

comandos que devem ser cumpridos por todos o0s agentes que atuam na ordem

LIMA NETO, Arnor. Op. Cit.
193 1dem.
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econbmica, inclusive pelas empresas publicas e pelas sociedades de econbémica mista,
bem como por suas subsidiarias®*.

J& a intervencdo por inducdo é a modalidade em que o Estado atua manipulando
instrumentos de acordo com as leis que regem o funcionamento dos mercados'®. Essa
intervencdo se configura pela existéncia de normas dispositivas'®® que possuem como
funcdo levar os destinatarios a agir pautados no interesse coletivo e social
“transcendendo os limites do querer individual’'®’. Fato é que nesse momento o Estado

passa a agir como incentivador de determinada conduta, convidando®®

0 agente
econdmico a aderir a tal incentivo, 0 qual em caso de aceite o vincula a dar resposta
“as prescricbes que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa
adesa0”®®. A decorréncia desse fato é que o sujeito, ao aderir o convite, passa a ter
vantagens inclusive sobre seus concorrentes, entretanto o seu comportamento deve
seguir as regras estipuladas, estando sobre frequente e necessario controle do Estado,
cedente do beneficio, para que assim seja possivel cumprir 0s objetivos estipulados ao
praticar tal ato.

A partir desse modelo de intervencdo é que se da razdo de existir das politicas
publicas de fomento, fundamentais para o desenvolvimento do Estado e norte deste
trabalho.

Por derradeiro sobre a intervencdo indutiva destaca-se que essa pode adotar
dois contornos distintos. O primeiro refere-se a inducdo negativa, por onde o Estado
adota politicas como aumento de impostos, a fim de regular ou orientar determinada
acdo do agente econdmico, determinando, assim, 0 comportamento que deve ser
adotado!’®. O segundo contorno pode ser visto a partir da inducdo do particular para a

execucdo de determinado servico com o0 objetivo de otimizar o exercicio da atividade

164
165
166
167

197. p. 304.
188 bE SOUZA, Washington Peluso Albino. Direito Econémico. S&o Paulo, 1980. p. 122.
169 GRAU, Eros, Ordem..., p. 150.
170 1dem.

GRAU, Eros, Ordem..., p. 149.

Idem.

Ibidem, p. 150.

CARVALHOSA. Modesto. Consideracdes sobre Direito Econdmico. Tese. S&do Paulo.



45

econdmica, devendo tal questdo ser realizada com base na legalidade, e tem como
funcdo atingir determinados setores e regides’.

Essas formas de intervencdo norteiam o comportamento dos agentes para que a
pratica da atividade econbmica, pautada na livre-iniciativa, seja realizada considerando
0S oObjetivos constitucionais estipulados, possibilitando o desenvolvimento e a
pacificacdo social da coletividade. O que se tem é que as intervencdes praticadas pelo
Estado sdo formas deste buscar o desenvolvimento em uma parceria com a iniciativa
privada, reconhecendo que ambos, Estado e iniciativa privada, possuem o dever de
praticar preceitos fundamentais que tenham por objetivo a protecdo dos direitos sociais.

Perceptivel que a Constituicdo Federal, de maneira a acolher os mais diversos
interesses da sociedade, adota o0 modelo de Estado Social e Democratico de Direito,
reconhecendo aos direitos sociais a natureza de direitos fundamentais. Ao mesmo
tempo, reconhece também como direito fundamental a livre-iniciativa. “Ou seja, se
convive com um Estado que demanda intervencdo positiva a favor dos cidadaos, para
garantia de sua dignidade, mas se protege a ordem capitalista assegurando mediante a
preservacdo da liberdade de iniciativa™’2.

Dessa forma a relacdo perpetrada entre a comunicacdo desses dois valores,
gque poderiam ser Vvistos como contraposicdo, na verdade se contemplam a fim de
propiciar o desenvolvimento do Estado e consequentemente da coletividade’. Dentre
as formas de intervencdo que tém por escopo o desenvolvimento nacional, destaca-se
a espécie denominada fomento, comum e necessaria para o desenvolvimento da
coletividade, que tem como caracteristica 0 chamamento do publico ao privado, para
gque pratique sua atividade econbmica em determinada regido ou com determinadas
caracteristicas atingindo o maior nimero de pessoas, concretizando as politicas

adotadas pelo Estado brasileiro.

% bidem, p. 151.

172 SCHIER, Adriana Ricardo da Costa, GOLDENSTEIN, Alberto Israel Barbosa de Amorim. A
intervencdo do Estado no dominio econémico através das politicas de fomento como forma de
manutencdo e concretizacdo do Estado de Bem-Estar Social. In: Direito, economia e

desenwlvimento  sustentavel |.  Organizacdo: Conped/UFMG/Fumec/ Dom Helder Céamara.
Coordenadores: Fabiano Teodoro de Rezende Lara, Gustawo Assed Ferreira, Susana Camargo Vieira.
Florianépolis: Conpedi, 2015. Disponivel em:

<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/kiQipk3k/z06WRW JZ5qwOps82.pdf>. Acesso em:. 12

dez. 2016.
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7

Importante, portanto, analisar que com a atividade de fomento é possivel
identificar que o Estado Social Democratico pode alcancar valores fundamentais
esculpidos e por consequéncia atingir os objetivos da Republica, ao que se faz
necessario uma releitura desse instituto a luz do modelo de Estado adotado, o qual
vem sofrendo frequentes ataques em razao das crises econdmicas.

Assim, é importante realizar uma releitura do instituto do fomento sob o prisma
do Estado Social Democratico, do cenario de crise econdmica e do proprio modelo de
Estado, o qual pode ser um importante instrumento a auxiliar o Estado na

concretizacdo de direitos fundamentais®’.

74 1 dem.
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2. A INTERVENCAO DO ESTADO VIA FOMENTO: UMA FORMA DE
INCENTIVO AOS AGENTES ECONOMICOS E AO DESENVOLVIMENTO
DO ESTADO

2.1. DA NECESSIDADE DE PARTICIPACAO DA SOCIEDADE CNIL EM
CONJUNTO COM O ESTADO EM PROL DO DESENVOLVIMENTO DA
COLETIVIDADE

No primeiro capitulo deste trabalho foi possivel verificar que a eleicdo do Estado
brasileiro foi de um cuidar da coletividade a partir de politicas publicas voltadas ao
social, por tal razdo denomina-se Estado Social e Democratico. A partir dessa
concepcdo € possivel identificar que ao Estado cabe permitir o desenvolvimento da
coletividade, pautado na concretizacao de direitos fundamentais.

Contudo o Estado ndo consegue sozinho realizar tal missdo, invocando o
particular para participar de determinadas atividades ou regulando a forma como a
sociedade deve caminhar em prol sempre da concretizagdo dos direitos fundamentais.

De pronto citando Boaventura de Souza SANTOS, tem-se que o Estado trabalha
com a ideia de complementariedade entre o “paradigma do Estado e o paradigma

comunidade, com o objetivo de criar um ‘espaco publico ndo estatal’”, articulando uma

relacdo entre a reciprocidade e a cidadania’’®, qual garantird uma relacdo de maior
forca de ideais como “cooperacéo, solidariedade, democracia e prioridade das pessoas

sobre o capital*’®”.

A sociedade civil é parte “integrante de uma esfera publica”’’

, composta por
diversos entes, dentre 0os quais destaca o autor, os meios de comunicacdo, as
agéncias, entidades encarregadas por pesquisas, dentre outras que vém formar a

opinido publica’’®. De fato a sociedade civil é uma reunido organizada de pessoas

15 SANTOS, Boawentura de Sousa. A reinvencdo solidaria e participativa do Estado.

Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/134.pdf>. Acesso em: 27 dez. 2016.

p. 17-16.
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privadas que buscam dar carater de interesse publico para seus interesses sociais*’,
sendo a representacdo das vontades dos particulares com anseios publicos, vez que
se encontra amparada em direitos fundamentais, conectando-se com o0 sistema
publico'®, “interferindo na formagdo da opinido publica, representando interesses de
grupos sociais de natureza religiosa, cultural, humanitaria, entre outros™®. Por isso a
sociedade civil se comunica com o Estado.

Fato que nédo se pode olvidar € o de que “a sociedade civil e 0 Estado sdo parte
da mesma sociedade. O desenvolvimento da teoria da responsabilidade social no
ambito da empresa privada, a eclosdo das organizagcdes nao governamentais e do
denominado ‘terceiro setor’ obrigam a administracdo publica, com a inclusdo de
diversos agentes criticos afetados e que afetam a sua politica”®?.

A comunicagdo da sociedade civil com o Estado se torna fundamental para a
propria transformacéo da coletividade e do sistema politico, possuindo a sociedade “a
chance de mobilizar um saber alternativo e de preparar traducdes proprias, apoiando-
se em avaliagdes técnicas especializadas”®.

Portanto é factivel afirmar que a sociedade possui funcdo impar na sociedade,
sendo norte basilar para a constituicdo de um Estado mais justo e desenvolvido.

Considerando a importancia da sociedade é que esta passa a ser invocada pelo
Estado, bem como se posiciona frente a ele, a fim de que possa participar das decisées
poliicas e dos desdobramentos de suas decisdes, garantindo assim a protecao e a
concretizacdo dos direitos fundamentais, em especial no que se refere as questdes
sociais!®. Porém com a eleicdo do modelo de Estado social os deveres deste
aumentaram significativamente, passando a assumir um papel de protagonista perante

a coletividade. Contudo esse Estado ndo conseguiu reunir condicdes de dar respostas

179

Ibidem, p. 100.
180

Ibidem, p. 101.

OLIVEIRA, Gustawo Henrique Justino de. OrganizagGes da sociedade civil de interesse
publico: termo de parceria e licitagdo. In: Revista eletrénica sobre a reforma do estado. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE -2-JUNHO-2005-GUSTAV0%20JUSTINO. pdf>. Acesso
em: 2 jan, 2017.

%2 MENDIETA, Manuel Villoria. La modernizacién com instrumento al servicio de la
democracia. Madrid: Inap, 1996. p. 384.
'8 HABERMAS. Direito e democracia: entre facilidade e validade. v. 2. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1997. p. 106.

18 1dem.



49

a todos os anseios da coletividade, propiciando uma crise nesse modelo e passando
por transformacdes'®.

A crise do modelo de Estado social se verifica a partir de uma auséncia de
recursos para o provimento das demandas da coletividade, o que somado a extenséo
territorial passou a inviabilizar a manutencdo deste, momento em que precisou ser
repensado’®®.

Com os desdobramentos dessa crise houve uma significativa reforma em
meados de 1998, por meio da promulgacéo da emenda constitucional n.° 19, alterando
a figura do Estado prestacional para um Estado regulador!®’, passando a assumir uma

188

postura mais dirigente Para além dessa alteragdo foi possivel verificar que a

»189

nomenclatura “poder do Estado” evolui para “funcdo do Estado™”, pautada na

“funcionalizacdo da atividade administrativa para a efetiva, eficiente e legitima
realizagdo dos direitos das pessoas”*®.

A reforma operada na forma de atuacdo do Estado realinhou sua funcdo e
muitas das acdes de sua exclusiva autoria passaram “a ser levadas a cabo por
organizacdes privadas™®, fazendo ressurgir institutos como as permissdes e
concessdes de senvicos pulblicos!®?, doravante deixados de lado, bem como “emergiu
as terceirizacOes, parcerias, gestdes compartihadas e transferéncias, todos
representativos dessas relacdes associativas ou colaborativas entre Estado e
sociedade™®,

Com esse movimento a transformacdo do Estado, impulsiona-se pela
participacdo colaborativa entre o ente publico e o privado em uma comunhdo em prol

do interesse publico.

%5 BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre os direitos e deweres

fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Adwgado, 2009. p. 33.
I[dem.
FERRAZ, Luciano. Poder Publico e terceiro setor: consideragBes acerca do dever de licitar e
anteprojeto de lei da nova organizacdo administrativa brasileira. Interesse Publico - IP, ano 12, n. 63,
Belo Horizonte, nov./dez. 2010, p. 75-83.

18 MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
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p. 36.
%9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 77.
199 14em.
12; DE OLIVEIRA, Gustawo Henrique Justino. Op.cit.
Idem.
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Nesse momento o Estado passa a compartilhar com a sociedade a fungao

194 'momento em que se adota

estatal desde o inicio da atividade até o seu controle
uma metodologia gerencial a fim de otimizar o alcance da atividade estatal, passando o
Estado a se abster da pratica direta da atividade, compartilhando com a sociedade civil
essa fungéo'®®.

Fato € que o Estado brasileiro se viu obrigado a abrir suas portas para a
coletividade, em uma convocacgéo, para que essa sociedade realizasse em conjunto e
com o Poder Publico quando esse ndo conseguisse dar conta de suas fun¢des de
maneira eficaz, atividades fundamentais para o cumprimento dos objetivos
constitucionais.

Pela linha adotada ndo se pode falar em Estado subsidiario, o qual se
fundamenta pela decisdo do Poder Publico que deve estar mais préximo dos cidaddos
aos guais se destina, garantindo que o Orgao administrativo vai considerar em suas

decistes!®:

[...] primeiro, que sejam respeitados os direitos e as iniciativas dos cidaddos e das
entidades privadas; segundo, que qualquer intervencdo administrativa s6 produza em
caso de inexisténcia ou insuficiéncia da iniciativa individual ou social; terceiro, que neste
caso a intervencdo sO se dara na medida indispensavel para atender ao interesse
publico legal e legitimamente definido; e quarto, que outros entes ou 6rgaos

administrativos menores ndo tenham condi¢des de agir com eficiéncia™®’.

Acerca desse Estado subsidiario pode ser identificado, segundo as licbes de

CASSAGNE, com as seguintes caracteristicas:

Suas caracteristicas predominantes o tipificam como uma organiza¢do binéria, integrada por
uma unidade de superior hierarquia que exerce as fun¢gdes indelegaweis (justica, defesa,
seguranca, relagdes exteriores, legislacéo) pertencentes ao Estado como comunidade perfeita e
soberana. Essa unidade completa-se a outra por meio de fungdes desenwlvidas por um
conjunto de organizacdes menores, as quais cumprem uma missdo supletéria da atividade
privada (educacdo, salde, senicos publicos). Nesse contexto, canaliza-se a realizagcdo do bem
comum, com predominio do Direito publico nas estruturas e nos procedimentos das fungfes
indelegaweis, e com recurso a formas privadas ou mistas para a atividade supletiva, conforme
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2011. p. 15-20.
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objeto visado em cada caso (se a atividade industrial ou comercial a atuacdo da empresa
aparece regulada pelo direito privado).198

Ou seja, pela aplicacdo do principio da subsidiariedade o Estado s6 poderia
atuar quando a iniciativa privada ndo conseguisse atingir os objetivos, 0 que nao
coaduna com a prépria funcdo do Estado a partir da leitura de seu modelo adotado.

Portanto o que se tem é uma releitura do modelo de Estado de Bem-Estar
Social, com possibilidades do particular (leia-se sociedade civil e iniciativa privada)
auxiliar o Estado na pratica de atividades de interesses publicos, quando ele néo
consegue agir de forma eficaz. Em suma, existe uma colaboragédo entre Estado e
particular a fim de atingir um fim comum.

Ademais, destaca que a colaboracéo ndo exclui o Estado de Bem-Estar Social e
t40 pouco retomaria as convicgdes do Estado liberal*®®, ao contrério, ele é a marca de
gue é possivel conviver com as duas afirma¢cfes, uma participacdo coletiva, e essa
coletividade entendida como Estado mais sociedade civil, buscando a protecdo dos
direitos fundamentais em prol da justica social. Além do mais esse modelo tem como
funcdo materializar a realidade, ao passo que o ideario utdpico é afastado®®.

Assim se identifica que o Estado brasileiro, a partir da releitura de seu modelo,
passou a adotar uma colaboragcdo para a convocagdo dos particulares em casos
especificos, os quais devem estar pautados na pratica do interesse publico atrelado ao
cumprimento de direitos fundamentais e aos objetivos da Republica.

Destaca-se que as atividades de interesse publico sdo identificadas na pratica
de servicos publicos, os quais tém por escopo a consagracdo da dignidade dos
cidaddos®!, a qual pode ser entendida como “uma atividade prestacional de
oferecimento de comodidades materiais a coletividade, titularizada pelo Estado e
prestada por ele ou por quem lhe faca as vezes, subordinada a um regime juridico
especffico de direito publico, conforme atribuicdo normativa”®?. Dessa forma o servico

publico tem como marco o fato de estar vinculado ao Estado, Poder Publico, que

198 CASSAGNE, Juan Carlos. La intervencion administrativa. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo —

Perrot, 1994. p. 23.
199 OLIVEIRA, Gustaw Henrique Justino de. Op.cit.
Idem.
SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico pubico..., p. 60.
Ibidem, p. 61.
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pratica determinadas atividades com a finalidade de protecdo da dignidade da pessoa
humana, sendo essencial para a coletividade?®.

Ainda sobre o servico publico se tem a analise necessaria de que a sua
regulamentacdo estd pautada na adocdo das regras constitucionais, vinculando sua
atividade a busca pela protecao da coletividade, possibilitando sua manutencao e seu
desenvolvimento com a consecucdo de principios que podem ser identificados na
leitura dos artigos 37 e 175, paragrafo 4.°, ambos na Constituicdo e na lei das
concessbes, com destaque aos principios da (i) generalidade; (i) modicidade; (iii)
continuidade; (iv) regularidade; (v) eficiéncia; (vi) seguranca; (vii) atualidade e (viii)
cortesia®®,

Denota-se também que 0s servigos publicos sdo, em regra, de pratica exclusiva
da administracdo publica, sendo que essa exclusividade é identificada quando o
exercicio pressupde o exercicio de atos de império®®. Contudo existem servicos
publicos que podem ndo ser privativos do Estado, porém devem empregar regime
juridico de direito publico, “sem prescrever a livre-iniciativa do ramo da atividade em
que se inserem?%®”.

Dessa maneira é identificado quatro espécies de servicos publicos, conforme

ensina Adriana SCHIER:

i) servicos de prestacdo obrigatoria e exclusiva do Estado (servico postal e correio
aéreo nacional) 244, (ii) servicos que o Estado tem obriga¢&o de prestar e obrigacéo de
conceder (radiodifusdo sonora — radio — ou de sons e imagens); (i) servicos que o
Estado tem obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade (educacdo, saulde,
previdéncia social, assisténcia social e radiodifusdo sonora e de sons e imagens) e (iv)
servicos que o Estado ndo € obrigado a prestar, mas, ndo os prestando, tera de
promover-lhes a prestacdo, mediante concess&o ou permiss&o.””’

Por tal razdo tem-se que a exclusividade da pratica do servico publico pela
administracdo publica passa a ser relativizada, uma vez que, caso iSSO hdo ocorra, a

prestacdo dos servicos ndo alcangaria seus propositos, pois seria impossivel atingir a

293 |nidem, p. 62.

2% Inidem, p. 83.

222 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso..., p. 670.
Idem.

27 |bidem, p. 55.
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eficiéncia pretendida. Assim, em uma comunhdo entre a pratica do interesse publico, a
manutencdo das prerrogativas de um Estado Social e aplicacdo da colaboragédo € que
se tem uma relagdo aproximada entre administracdo publica e iniciativa privada para a
pratica de atividades que tenham por premissa o desenvolvimento da coletividade,
concretizacdo dos principios fundamentais do sujeito, em especial garantindo a sua
dignidade humana.

Com esse vetor ora apresentado tem-se a utilizacdo de um modelo de Estado
gue objeta uma supressdo dos objetivos da Republica, ndo s6 pelo Estado via
administracdo publica e ndo sé pela sociedade, mas por ambos, em um trabalho
conjunto. Assim, a partir desse contexto, tem-se que o Estado passa a praticar
movimentos de privatizacdo dos servicos publicos, momento em que comeca a praticar
atividades de fomento, bem como ampliar as parcerias ja existentes, a fim de estimular
gue a sociedade realize determinadas questdes estipuladas como importantes para o
Estado, aumentando a parceria entre o publico e o privado, possibilitando uma maior
desregulamentacdo visando uma valorizacdo da liberdade frente ao autoritarismo e
uma mudanca do conceito de interesse publico visando uma maior qualidade e
eficiéncia dos servicos publicos prestados a coletividade?®.

Portanto pode-se afirmar que no Estado brasileiro os “objetivos séo
juridicamente vinculantes para todos os 6rgados do Estado e também para todos os
detentores de poder econdmico ou social, fora do Estado”?®®. Contudo, conforme
leciona Gustavo JUSTINO, “ha indicios suficientes de que a tarefa principal do Estado
contemporaneo ndo mais € a de realizar diretamente acdes tendentes a satisfacao das
necessidades coletivas. O Estado deve ser responsavel priméario pelo desenvolvimento
dos individuos, da sociedade e do pais, por meio da realizacdo de parcerias com a

iniciativa privada e com a sociedade civil"*°.

2% p| PIETRO, Maria Syhia Zanella. Parcerias na administracdo publica. 4. ed. Sao Paulo:

Atlas, 2002, p. 29-33.

%9 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, formas de prestacdo de servigos ao publico e
parcerias publico-privadas: demarcando as fronteiras dos conceitos de seni¢o publico, senigcos de
relevancia publica e senigcos de exploragcdo econbmica para as parcerias publico-privadas. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE -2-MAIO-2005-PAULO%20MODESTO. pdf >,
Acesso em: 3 jan. 2017.

19 OLIVEIRA, Gustawo Henrique Justino de. Op. Cit.
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Acerca das parcerias realizadas, estas podem se dar em diversos segmentos e
de diversas formas, em especial no campo da atividade econdmica, a qual deve ser
praticada e se pautar nos interesses estipulados pelo Estado, dando a préatica da
atividade econdmica conddes publicos, vez que atinge a coletividade.

Dessa forma é perceptivel que o Estado jA nao figura sozinho e isolado na
pratica de atividades que visem ao desenvolvimento da sociedade, emanadas de um
interesse publico, sendo essa funcdo dividida com a sociedade, em especial com a
iniciativa privada a fim de que exista uma colaboragao entre os entes com o objetivo de
atingir os objetivos do Estado de Bem-Estar Social.

Exemplos dessa colaboracdo entre publico e privado s&o vistas no decorrer da
Constituicdo Federal em diversas atividades, momento em que o constituinte delegou

também aos particulares a pratica de algumas atividades. Cita-se:

a) O artigo 194 e 195 prevé a participacao da sociedade e dos poderes

publicos nas iniciativas referentes a seguridade social.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
com base nos seguintes objetivos:

(...)

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Gowerno nos 6rgéos
colegiados.

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuices sociais (ide Emenda

Constitucional n.° 20, de 1998)211:

b) O artigo 197 e 198 estabelecem que as acfes e 0s servicos de saude
devem ser executados diretamente ou através de terceiros e também

por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e seni¢cos de salde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacédo, fiscalizacdo e controle, devendo sua

21 Artigos retirados da Constituicdo Federal de 1988. Artigos 194 e 195.
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execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e senicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
senicos assistenciais;

Il - participacéo da comunidade.?

12

O artigo 199 afirma que a assisténcia a saude € livre & iniciativa
privada, embora saude seja definida como servico publico essencial,
autorizando a participacéo da iniciativa privada da pratica de tal servico
publico.

Art. 199. A assisténcia a saude € liwe a iniciativa privada.
8§ 1.° - As instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou

A . A - . . L. . . 21
convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos . 3

O artigo 204 prevé para a assisténcia social “a participacdo da
populacdo por meio de organizacbes representativas, na formulacao

das politicas e no controle das acdes em todos os niveis”.

Art. 204. As agbes gowvernamentais na &rea da assisténcia social serdo realizadas
com recursos do orgcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de
outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas
gerais a esfera federal e a coordenacdo e a execucdo dos respectivos programas as
esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social;

Il - participacdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na

fom;t&aqéo das politicas e no controle das a¢gbes em todos os niveis.
[...]

A educacdo também é prevista no bojo da Constituicdo, a partir do
artigo 205, determinando a participagcdo da sociedade com o objetivo
de pleno desenvolvimento e preparacdo da pessoa para exercer a sua

cidadania e a sua qualificacdo profissional.
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Artigos retirados da Constituicdo Federal de 1988. Artigos 197 e 198.

213 Artigos retirados da Constituicdo Federal de 1988. Artigos 197 e 198.
214 Artigo retirado da Constituicdo Federal de 1988. Artigo 204.
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Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenwlvimento da
pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o

trabalho.

No que se refere a cultura também foi determinada que a comunidade
deve auxiliar na prote¢cdo do patrimonio cultural brasileiro e colaborar
com o sistema cultural brasileiro, conforme determina o artigo 2016 §
1°eo0art. 2016-A.

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

[...]

8 1.° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o
patrimbnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, \gilancia,
tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacgéo.
216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboracao, de
forma descentralizada e participativa, institui um processo de gestao e
promocao conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade, tendo por
objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno
exercicio dos direitos culturais.

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e
nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos
seguintes principios:

[...]

IV - cooperagdo entre os entes federados, os agentes publicos e privados atuantes na
area cultural;

A colaboragdo também ¢€ vista na relacdo de protecdo a crianca e ao

adolescente, por meio do disposto no artigo 227 da Constituicao.

Art. 227. E dewer da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opresséo.217

215

Artigo retirado da Constituicdo Federal de 1988. Artigo 205.

216 Artigo retirado da Constituicdo Federal de 1988. Artigo 216.
24 Artigo retirado da Constituicdo Federal de 1988. Artigo 227.
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Além das areas supracitadas € de se destacar que a colaboracdo entre publico e
privado também é vista nos fomentos as praticas desportivas (artigo 217 paragrafo 3.°
da Constituicdo Federal), na promocdo de poliicas publicas em prol da ciéncia,
tecnologia e inovacédo (artigo 218 caput e paragrafos 6.° e 7.° da Constituicdo Federal),
do meio ambiente (artigo 225 da Constituicdo Federal), dentre outros descritos no bojo
da Constituicéo.

Imperioso ressaltar que todas as areas de colaboracdo supracitadas séo
entendidas como direito fundamental, como saude, trabalho, educacéo, dentre outros,
0 que denota que o Estado convoca o particular para que, em conjunto, pratiquem atos
de extrema importancia para sociedade.

Assim verifica-se que o Estado passa por reformas, em especial na constatacao
da exaustdo da prestacdo dos servicos publicos e de grande relevancia para a
coletividade, passando a existir uma necessidade de correlacao entre o servico publico
e a atividade econdmica, sobrevindo a existir iniciativas de parceria e cooperagao, com
o objetivo de prestacdo de atividades voltadas para o cidad&o?*®. Com isso é possivel
verificar que a relagdo colaborativa se materializa na pratica da atividade econdmica,
em especial na praticada pela empresa, para qual serdo delegadas fungcdes no
exercicio do seu mister, vez que, conforme visto, encontra-se seu exercicio pautado na
sua funcéo social, fundamental para sua existéncia e manutencao.

Com as mudancas verificadas e a relacdo mais proxima entre publico e privado
€ onde se assenta o alicerce deste trabalho, qual seja a andlise das atividades de
fomento em prol do desenvolvimento da sociedade. Portanto é crivel afirmar que esse
instituto se torna instrumento fundamental e necessario para a consecucdo da
colaboracao entre publico e privado existente no Estado brasileiro, para por meio deste
proteger o Estado de Bem-Estar Social possibilitando o desenvolvimento da

coletividade e a protecdo dos objetivos da Republica, conforme se verificara a seguir.

18 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, formas de prestacdo de servicos ao publico e

parcerias publico-privadas....
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2.2. CONCEITO DE FOMENTO E DA PROTECAO CONSTITUCIONAL DESTE
INSTITUTO

Conforme visto, o Estado Social Democratico foi 0 modelo de Estado eleito pela
Constituicdo brasileira com o0 objetivo de proteger a coletividade por meio da
valorizacdo e protecdo de questdes sociais. Observa-se que o Estado possui, a partir
da eleicdo desse modelo, objetivos claros e que devem ser seguidos tanto por agentes
publicos quanto pela iniciativa privada. Considerando esses objetivos a administracédo
publica, representante do Estado, adota medidas que, considerando o interesse publico
e a protecdo da soberania nacional, visa ao desenvolvimento da coletividade. Dentre
outras acdes que podem ser utilizadas pelo Estado, como a pratica de servicos
publicos, ele passa também a intervir na ordem econémica, direcionando, fiscalizando
e fomentando determinadas atividades consideradas importantes para o alcance dos
objetivos constitucionais.

No capitulo anterior foi possivel analisar as formas de intervencdo do Estado
nesse dominio econdbmico, momento em que se dedicou a analisar as classificacdes
utilizadas por alguns doutrinadores que demonstram a participacdo do Estado na
economia em dois momentos: o primeiro, quando € titular da pratica da atividade
econdmica, praticando o monopdlio exclusivo ou parcial de determinada atividade;o
segundo, quando atua o Estado como um agente regulador da atividade econdmica,
praticando atividades que direcionem determinada conduta do agente privado, bem
como fomentando a pratica de determinada atividade por meio de concessédo de
beneficios e/ou vantagens com o objetivo de atingir determinado objetivo de interesse
publico.

Das intervengdes cuida-se neste capitulo, igualmente como norteador deste
trabalho, da intervencdo estatal na ordem econémica por meio de politicas publicas de
fomento, momento em que o Estado convida a iniciativa privada para realizar
determinada atividade ndo somente com o objetivo de lucrar, mas também com a
preocupacdo da concretizagdo de direitos fundamentais voltados a protegdo da

coletividade e ao desenvolvimento nacional.
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Também foi possivel verificar que o fundamento dessa intervengdo tem como
base a identificacdo por parte do Estado de suas reais limitacdes quanto a prestacéo
dos servicos. Poderia-se debater e discutir a eficiéncia da prestacdo dentre outros
motivos, contudo ndo é esse o objetivo, sendo devidamente identificado que o Estado,
por suas limitagOes e ineficiéncia, ndo cumpriu com seus objetivos e viu-se obrigado a
convidar a inciativa privada a praticar colaborativamente atividades que antes eram
titularidade exclusiva do Estado.

Fora debatido que o Estado delega diversas fungbes aos particulares, em
especial para auxilio na protecdo de algumas atividades como cultura e protecdo da
crianca, em outros casos o Estado delega a pratica de determinadas atividades como
nos casos de saude, meio ambiente, desenvolvimento e tecnologia. Para este estudo é
trazido em especial das politicas de colaboracdo entre o Estado e a inciativa privada
vistas a partir da empresa, 0 que torna necessario revisitar a empresa doravante
debatida.

A empresa, representante da iniciativa privada na ordem econémica, € um dos
convidados a atuar e beneficiar-se de tais politicas, uma vez que sua atividade, quando
praticada, encontra-se eivada de funcdo social, a qual ndo possibilita que a empresa
pratique qualquer atividade sem se preocupar em nao desrespeitar e concretizar
direitos fundamentais consolidados no decorrer de nossa carta constitucional.

Neste momento cita-se a empresa pelo fato de que o fomento, por mais que
possa ser alcado para outras titularidades, nos importa para este estudo, a analise dos
incentivos publicos via fomento as empresas, momento em que verificard sua atuacao,
regulacdo e controle, para assim possibilitar o cumprimento do objetivo, qual seja: a
concretizacao dos direitos fundamentais.

Ademais é imperioso destacar que o fomento, assim como a colaboragéo entre
estado e iniciativa privada, nem sempre foi ferramenta utilizada pelo Estado, o qual

passou por transformacées®’® tornando-se um Estado regulador?®, passando a

219 Neste tépico € necessério revisitar o topico 2.1 em que foram debatidas as formas de

colabora%%o entre Estado e iniciativa privada, demonstrando a origem das praticas de fomento no Brasil.

FERRAZ, Luciano. Poder Publico e Terceiro Setor: consideracdes acerca do dever de licitar e
anteprojeto de lei da nova organizagdo administrativa brasileira. Interesse Publico — IP. Belo Horizonte,
ano 12, n. 63, nov./dez. 2010, p. 75-83.
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221

assumir uma postura mais dirigente“=*, compartilhando com a sociedade a funcéo

222

estatal desde o inicio até o seu controle com a aplicacdo da subsidiariedade,

momento em que se adota uma metodologia gerencial a fim de otimizar o alcance da

atividade estatal, passando o Estado a se abster da préatica direta da atividade,

compartilhando essa funcédo com a sociedade civil??.

Em suma, alcancar o interesse publico conforme ja debatido ndo é mais funcao

exclusiva do Estado, sendo também prerrogativa da sociedade civil, em especial da

iniciativa privada, o que da vazdo a praticas de fomento??.

Rafael VALLIM, analisando o tema, afirma que o fomento passa a ser um

“valioso instrumento do Estado Social de Direito brasileiro para consecucédo de suas

finalidades™®?®, ndo sendo um ato a ser convocado em razdo de deficiéncias do

bY

mercado, “mas de uma atuagcdo planejada do Estado destinada a efetivacdo de
» 226

interesses publicos”.
Portanto consegue-se identificar que as atividades de fomento tornam-se
fundamentais para assessorar 0 Estado e de forma direta contribuir para a
concretizacao de direitos fundamentais.
Destarte ao analisar o fomento precisa-se entender que este admite diversos

casos diferentes para sua aplicacdo. Floriano de Azevedo Marques NETO define que

A atividade estatal de fomento enwlve a busca de uma infinidade de objetivos e prevé sua
wveiculacdo por outro sem nimero de instrumentos. O fomento pressupfe um campo inesgotavel
de alternativas e solugfes, tdo variadas quanto mdiltiplos sdo os seus moéweis. Ademais, pelas
suas proprias caracteristicas, a acao estatal no fomento de atividades econbmicas explicita e
ressalta aquele carater de apropriacdo ndo uniforme pelos interesses privados das

A . . s 227
consequéncias de uma medida de interesse publico.

221

2003. p. 36.
222 \IELLO, Célia Cunha. O fomento..., p. 22.
%3 p| PIETRO, Maria Syhia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.

MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracdo publica. Belo Horizonte: Del Rey,

15-20.
224

225

I[dem.
VALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Contracorzreente, 2015. p. 39.
Idem.

MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. O fomento como instrumento de intervengéo
estatal na ordem econdmica. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 8,
n. 32, out./dez. 2010. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=% 2fbid%2fP DI0006.aspx%3fpdiCntd% 3d70679&
pdiCntd=70679>. Acesso em: 28 dez. 2016.
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O fomento é uma atividade adotada pelo agente publico, o Estado, convidando a
iniciativa privada a participar de determinada atividade a fim de que seja possivel
alcancar um objetivo de interesse publico. Para Garcia DE ENTERRIA, trata-se o

fomento de “[..] um grande setor da atividade administrativa [...] que se realiza sem

que, ao menos formalmente, aparega o menor indicio de poder”.??

Para Marcal JUSTEN FILHO e Eduardo Ferreira JORDAO, o fomento deve ser
entendido “como uma técnica de intervencdo no dominio econémico. Constitui mais um
instrumento de que dispde o Estado para realizar as finalidades sociais que Ihe cabem

na estrutura constitucional. A sua dimensdo politico-regulatoria claramente prepondera

sobre a sua dimens&o econémica”??®,

Nessa esteira, por meio das licdes de MOREIRA NETO, pode-se afirmar que a

atividade de fomento é:

A funcdo administrativa através da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam,
direta, imediata e concretamente, a iniciativa dos administrados ou de outras entidades, publicas
e privadas, para que estas desempenhem ou estimulem, por seu turno, as atividades que a lei
haja considerado de interesse publico para o desenwhimento integral e harmonioso da

sociedade.230

Entende-se também que a atividade de fomento, segundo Marcelo
FIGUEIREDO:

[...] se configura como uma atividade de estimulo e pressédo, realizada de modo ndo coativo,
sobre os cidaddos e grupos sociais, para imprimir um determinado sentido a sua atuagdo. O
Estado atua mediante estimulos de carater econémico, tais como as subvencdes, as isencdes

fiscais, os créditos, etc. Desse modo, o Estado ndo manda, nem imp&e nada, sendo oferece e

necessita de colaboracdo do particular para que a atividade fomentada seja levada adiante 23!,

228 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-R. Curso de Direito Administrativo.

Traducdo de Arnaldo Setti. Colaboragdo de Almudena Marin Lopez e Elaine Alves Rodrigues. Séao Paulo:
RT, 1991. p. 97.

229 JUSTEN FILHO, Marcal; JORDAO, Eduardo Ferreira. A contratacdo administrativa destinada
ao fomento de atividades privadas de interesse coletivo. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP,
Belo Horizonte, ano 9, n. 34, jul./set. 2011, p. 477.

° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Forense: Rio de
Janeiro, 2002.

231 FIGUEIREDO, Marcelo. Senigo publico e intervencéo do Estado na economia. Conceitos e
distingdes. Atividade de fomento estatal. Instrumentos para criacdo, exploragdo e operacdo de Zonas de
Processamento de Exportagdo (ZPE). Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte,
ano 1, n. 1, jan./jun. 2012. p. 247-277. Parecer.
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Nesse mesmo norte Célia CUNHA MELLO conceitua que “o fomento publico é
instituto que permite ao particular colaborar com a administracdo publica no exercicio
de suas atividades, cuja caracteristica principal € justamente a colaboragcdo com o
poder pUblico”?2.

Para Jordana de POZAS o fomento é “a agdo da administracdo encaminhada a
proteger ou promover as atividades, estabelecimentos ou riquezas desenvolvidas pelos
particulares e que satisfagam necessidades publicas ou se estimam de utilidade geral,
sem usar da coacdo e nem criar servicos publicos”?.

E para Maria Silvia Di PIETRO, em andlise ao crescimento dos direitos sociais e

econdmicos postos perante o Estado, considera:

a

[..] o fomento como atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de
interesse publico. O Estado fomenta a iniciativa privada por diferentes meios, como os
honorificos (prémios, recompensas, titulos e men¢des honrosas), os juridicos (outorga
de privilégios proprios do Poder Publico, que outras entidades ndo tém) e os
econdmicos (auxilios, subvencgdes, financiamentos, isengdes fiscais, desapropriagdes
por interesse social etc.) [...].>**

A luz dos ensinamentos de Rafael VALIM, o fomento é entendido como a
“transferéncia de bens e direitos em favor de particulares, sem contraprestagcao ou com
contraprestagcao em condic¢des facilitadas, em ordem a satisfagcéo direta ou indireta de
interesses publicos™°.

lgualmente afirma o autor supracitado que “a atividade de fomento traduz
exercicio da funcdo administrativa e, por isso, jamais pode ser vista como uma

‘liberalidade’ da administracdo”>%,

Ou seja, 0 ato de fomento € uma atividade publica
vinculada ao interesse publico, ndo podendo ser concedidas liberdades ao

administrador ou qual encontra-se vinculado aos interesses coletivos.

282 MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracdo publica. Op. Cit., p. 58.

POZAS, Jordana L. de. Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo.
1949.. p. 44.
2% DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessao,
permissado, franquia, terceirizagdo e outras formas. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 19-21.
235 VALIM, Rafael. A subvenc¢&o no Direito Administrativo brasileiro..., p. 56.

2% bidem, p. 51.
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7

Portanto a atividade de fomento € uma forma de interven¢cdo do Estado no
dominio econémico, sendo um instrumento pelo qual esse Estado incentiva e estimula
o particular a realizacdo de atividades que possuam interesses publicos, em uma busca
pelo desenvolvimento da sociedade de forma harmoniosa com o desenvolvimento
econdmico.

O fomento, nos termos atuais, tem como principal funcdo induzir a conduta do
particular em direcdes socialmente benéficas. Assim tem-se que a finalidade do
fomento é estimular alguma atividade ou empreendimento de interesse coletivo®’.

Ressalta-se que o titular da atividade econbmica em razdo do principio
constitucional da livre-inciativa € o particular. Dessa feita cabe a este decidir se aceita
ou ndo praticar atividades descritas pelo Poder Publico como de interesse publico, ndo
podendo ser compelido a realizacdo de tal atividade de modo coercitivo.

Sobre o tema, Munhoz de MELLO leciona que:

Os particulares séo livres para decidir se v8o ou ndo assumir a tarefa desejada pelo
Estado: se aceitarem desempenha-la, serdo beneficiados pela medida de fomento
oferecida pela administracdo publica; se ndo aceitarem, nenhuma sancéo lhes sera
imposta, eis que nao terdo agido ilicitamente. Isso porgue através do fomento o Estado
ndo impde o dever de observar certa conduta, mas apenas estimula sua adog&o.”*

Portanto o fomento é uma atividade ndo coercitiva, uma vez que € de eleicédo
facultativa pelo particular. E uma atividade que, segundo a doutrina, utiliza-se de
técnicas indutivas e persuasivas com o objetivo de atingir seus propositos. Nessa seara
alguns doutrinadores defendem que o fomento esta, genericamente, dentro do conceito
de regulacdo®®, contudo essa posicdo é contraditada sob a alegacdo de que tal
alegacdo significaria a constitucionalizacdo de ideologias?*?°, ndo havendo “nenhuma

vedacdo ou preferéncia constitucional, em abstrato, contraria ou favoravel ao fomento

237 JUSTEN FILHO, Margal; JORDAO, Eduardo Ferreira. A contratacdo administrativa

destinada....
2% MELLO, Celia Cunha. Fomento na.... Op. Cit.

c. In: Revista de Direito da Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro. v. 65, Rio de
Janeiro. Disponivel em: <http://download.rj.gov.br/documentos/10112/995656/DLFE -
50823.pgfl/ORevista65Doutrina_pg_115_a_176.pdf>.

MENDONCA, José Vincente Santos de; SOUZA NETO, Claudio Pereira de.

Fundamentalizacdo e fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre-iniciativa.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. v. VI, 2008, p. 623-666.
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ou a regulacao”. Tratando-se de formas do Estado atuar junto & economia, expostas a
critica politica e analise quanto a eficiéncia na obtencdo das metas a que se propdem,

mas que, uma vez respeitadoras do ndcleo essencial da livre-iniciativa (cuja

abrangéncia, por sua vez, deve ser tracada em limites minimamente consensuais)’?*,

ndo sendo o fomento medida pior ou melhor do que outra adotada pelo Estado®*.

7

Outra carateristica do fomento é o fato dele ndo ser impositivo, podendo o

r**3 ndo estando obrigado as determinacdes do Estado,

particular “aceitar se quise
sendo uma faculdade do particular aceitar e se sujeitar a politica desenvolvida e
aplicada através do fomento. Diogo Moreira NETO, ao analisar o tema, afirma que “ndo
€ imposto a sociedade, o Estado ndo obriga ninguém, individuo ou empresa, valer-se
dos instrumentos juridicos de incentivo: relaciona-se com o Estado, nesse campo,
quem o desejar’?*.

Igualmente, tal caracteristica se materializa a partir do artigo 16 da lei 123/2006,
Estatuto Nacional das Microempresas e da Empresa de Pequeno Porte, que

posicionando-se sobre a adeséo do beneficio tributario, in verbis assim dispde:

Art. 16. A opgdo pelo Simples Nacional da pessoa juridica enquadrada na condicdo de
microempresa e empresa de pequeno porte dar-se-4 na forma a ser estabelecida em ato do
Comité Gestor, sendo irretratavel para todo o ano calendario. § 1.° Para efeito de
enquadramento no Simples Nacional, considerar-se-4 microempresa ou empresa de pequeno
porte aquela cuja receita bruta no ano calendario anterior ao da opcdo esteja compreendida

dentro dos limites previstos no art. 3.° desta Lei Complementar.245

Contudo caso o particular aceite e concorde de livre e espontanea vontade com
o determinado, estad juridicamente vinculado a praticar a execucdo da atividade
proposta, agindo nos exatos termos do pactuado entre as partes quando do aceite?*.
Assim posiciona-se Eros GRAU: “Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de
ndo se deixar por ela seduzir, deixando de aderir a prescricdo nela veiculada. Se

adesdo a ela manifestar, no entanto, resultard juridicamente vinculado por 394

44 Inidem, p. 467.

245 Artigo 16 Lei 123/2006. Estatuto Nacional das Microempresas e da Empresa de Pequeno
Porte.

246 MENDONCA, José Vincente Santos de. Op. Cit.
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prescricbes que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa
adesdo™**'.

Assim o particular € livre para escolher se aceita ou ndo participar do ato publico
de fomento, sendo que ao aceitar esta vinculado ao cumprimento das obrigacdes que
assumiu, ja o Estado também deve cumprir com as fungbes do ato de fomento a que
deu causa, sendo que suas atitudes jamais podem agir contrarias as determinacdes
constitucionais®®. Ou seja, o Estado, ao praticar o fomento, seja na sua concessao,
seja no decorrer da atividade, deve agir em prol da coletividade sem prejudicar a livre-
iniciativa e a atividade econdmica, adotando politicas publica calcadas nos objetivos
constitucionais da Republica*°.

Tem-se que a administracao publica, ao transferir bens ao particular a titulo de
fomento em condigbes mais favoraveis do que as do mercado, ndo esta dando
benesses, mas praticado um ato legitimo em prol de uma finalidade publica®°. Ou seja,
o fomento caracteriza-se por ndo ser uma doacdo de direito publico. Fato que se
assevera € que o Estado ndo faz doacdes ao particular. Ao contrario, em nome da
pratica de determinada atividade, considerada de interesse publico, é entregue ao
particular certo bem??*.

Caracterizando o instituto verifica-se que este € seletivo, uma vez que se
apresenta na atuacdo nos segmentos econdmicos, culturais, sociais, ndo se
configurando pela pratica de auxiio econémico. Pode ser considerada uma ajuda a
determinados setores com a demonstracdo do relevante interesse publico. O fomento
ndo pode ser um instrumento indefinido, devendo a atividade econémica ser
identificada, pois na auséncia desta ndo se tem fomento, mas assistencialismo®? ou,

como ja debatido, paternalismo?*3,

247

vas GRAU, Eros. Ordem..., p. 148-149.

MENDONCA, José Vincente Santos de. Op. Cit.
Idem.
VALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro..., p. 51-52.
MENDONCA, José Vincente Santos de. Op. Cit.

292 RIVA, Ignacio M. de. | alas Ayudas de Estado lustel: Madri, 2006. p. 160-162.

253 DWORKIN, Gerald. Paternalism. In: Joel Feinberg (Coord.). Philosophy of Law. Beltmont:
Wadsworth, 1986. p. 230.
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7

A natureza juridica do fomento € ato de extensa contradicdo na doutrina,
contudo opta-se pela adocdo da identificacdo de que o fomento é ato unilateral®®, o
gque observa-se que caso nao haja o cumprimento da destinacéo eleita pelo particular,
pode operar uma condicdo resolutiva motivada pelo Estado®®. Assim o que se observa
é uma existéncia de controle do uso da maquina publica, em especial da sua verba?®®.

Por derradeiro o fomento tem como caracteristica o fato de que, em principio, é
transitorio, pois o ato praticado de forma rotineira é considerado protecionismo, nao
coadunando com o instituto do fomento®’. Defendendo essa posicdo, José Roberto

DROMI afirma que:

As medidas de estimulo, a nosso juizo, devem rewestir-se de um carater transitério, na
dindmica da politica econdmica que a administragdo instrumentaliza. Em principio, todas as
medidas de fomento ou estimulo, a nosso juizo, devem possuir um carater transitério e com
duragd@o preestabelecida, h& outras, pelo contrério, que permanecem ininterruptamente e as
quais acedem aqueles que relnem certos requisitos. Tais medidas perseguem fins estaweis
referentes & estrutura econdmica, por exemplo, os diferentes regimes de promog¢&o industrial,

. . 2
mineral, florestal, agrario etc. 58

Portanto o fomento precisa e deve ser transitorio, sendo essa transitoriedade um
principio desse instituto®®°.

Dessa forma, com base na doutrina nacional € possivel reconhecer na atividade
de fomento seis caracteristicas principais: a) a inexisténcia de coercao; b) inexisténcia
de obrigacdo de aderéncia pelo particular; ¢) ndo se verifica como liberalidade publica;
d) é seletivo, porém nao injustificadamente anti-isonbmico; e) € unilateral; f) é, em
principio, transitério®°.

Ademais tem-se que a atividade de fomento deve ter previsao legal, a qual deve

ser estipulada de forma clara, caracterizada pela impessoalidade e ndo afrontando o

254 MENDONCA, José Vincente Santos de. Op. Cit.

%5 PALASI, José Luis Villar. Las técnicas administrativas de fomento y apoio al precio politico.
Revista de Administracdo Publica, n. 14, Madri, 1954, p. 90.

236 MENDONCA, José Vincente Santos de. Op. Cit.

5" MELLO, Celia Cunha, Op. Cit., p. 38 e 56.

% DROMI, José Roberto. Derecho administrativo econdmico. Tomo 2. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1985. p. 152-153.

zzz MENDONCA, José Vincente Santos de. Op. Cit.

Idem.
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principio da isonomia®®. Assim define Maria TEREZA FONSECA, citando Héctor Jorge
ESCOLA e Roberto DROMI:

[...] - se a finalidade do bem-estar geral ndo € detectavel com clareza, a atividade de fomento
apresenta-se como ilegitima, injustificavel e discriminatoria;

- o fomento teria a vantagem de ndo expandir a maquina estatal e, a0 mesmo tempo, revigorar a
atuacdo dos particulares, incitando-os a desenwlver atividades em prol da coletividade;

- a atividade de fomento dewe estar legalmente prevista, ndo se admitindo como valida aquela
ndo estipulada por lei;

- a atividade de fomento deve ser impessoal e respeitar o principio da igualdade.262

Dessa forma a legalidade deve sempre ser respeitada nas praticas de fomento,
sendo esta a defesa de Marques NETO:

Como ocorre com qualquer das fungbes administrativas tradicionalmente arroladas pela doutrina
a exemplo da regulagdo econdmica e do exercicio do poder de policia, o fomento estatal
depende da declaragdo de uma finalidade de interesse publico afetando desigualmente os
interesses privados. Nao existe interesse publico que seja imune, independente ou indiferente
aos interesses privados, de forma que o beneficio de uma parcela de interesses privados néo
confere legitimidade a atividade de fomento. Para tanto, faz-se necessario demonstrar a
existéncia de interesse publico suficiente para justificar o fomento estatal e eleger objetivamente
os beneficiarios da medida administrativa com base em fatores aferiveis e com legitimo fator de

descrimem.263

Assim é fundamental e necessario que as praticas de fomento estejam sempre
pautadas na legalidade, determinando por meio desta quais 0s objetivos que legitimam
essa medida, bem como bens tutelados atingidos pela pratica desse ato, respeitando
sempre a finalidade pretendida pelo mandamento legal.

O fomento tem fundamento constitucional no artigo 174%%*, que determina que o

Estado exerca a funcdo de agente normativo e regulador da atividade econdmica,

61 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulagdo - por um

novo m%czojun’dico. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 267.
Idem.
%63 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azewedo. O fomento como instrumento de
intervencao estatal na ordem econémica.

264 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econbmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fun¢Bes de fiscalizac&o, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
0 setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 1.° A lei estabelecer4 as diretrizes e bases do planejamento do desenwolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de
desenwlvimento.

§ 2.° A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.
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procedendo com a fiscalizagéo, o incentivo e o planejamento voltados ao setor privado.
Observa-se que ao Estado é delegada uma funcdo ativa para intervir na ordem
econbmica e, conforme j& asseverado, o faz por meio de politicas publicas de

25 Deste artigo, igualmente, é possivel extrair a constitucionalizacdo da

fomento
atividade de fomento a partir do incentivo ao particular a desenvolver determinada
atividade.

Igualmente o artigo 172 da Constituicdo2®®

remete ao fomento ao determinar que
o0 Estado pautado no interesse nacional pratique investimento a partir das remessas
financeiras, regulando a remessa de lucros, ficando evidente que o Estado assume,
também, uma posicao ativa a fim de incentivar que a inciativa privada se estabeleca e
realize os investimento no Brasil*®’.

Da constitucionalizacdo do fomento, é imperioso retomar o fato de que este ndo
se encontra desvinculado dos objetivos da Republica brasileira, descritos no artigo 3.°
da Constituicdo, pois cabe a iniciativa privada, apds o aceite em receber as politicas de
fomento, auxiliar na concretizacdo dos direitos fundamentais.

O fomento também pode ser visto a partir do artigo 170 da Constituicdo

18 o0 qual inaugura o capftulo da ordem econdmica que dentre outras

Federa
determinacOes apresenta que esta deve ser realizada conforme os ditames da justica
social e com objetivo de assegurar a existéncia digna de todos. Cumpre esclarecer que
0 que se busca neste trabalho € uma interpretacdo das politicas de fomento na
atividade econbmica através das empresas, questdo que passa pela retomada do
discutido no topico 2.1, em especial no que concerne a fungdo social da empresa.

Ao retomar a funcdo da empresa no decorrer da sua atividade invoca-se
novamente o artigo 170 e percebe-se que o Estado deve garantir que o particular seja

livre para a pratica da sua atividade, contudo a sua liberdade encontra-se restrita ao

§ 3.° O Estado faworecerd a organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em
conta a protecdo do meio ambiente e a promocédo econdmico-social dos garimpeiros.
§ 4.° As cooperativas a que se refere o pardgrafo anterior terdo prioridade na autorizagdo ou
concessao para pesquisa e lawa dos recursos e jazidas de minerais garimpaweis, nas areas
onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.

%5 ALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro..., p. 60.
26 Art. 172. A lei disciplinard, com base no interesse nacional, os investimentos de capital

estrangeirtz)é7incentivaré os reinvestimentos e regulard a remessa de lucros.
s68 VALIM, Rafael. A subvenc¢&o no Direito Administrativo brasileiro..., p. 60.
Ibidem, 62.
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cumprimento de direitos fundamentais, tais como a protecdo do pleno trabalho, da
protecdo da livre concorréncia, da protecdo dos direitos do consumidor, dentre outros.
Ademais verifica-se que o Estado, por determinacdo constitucional, deve dar
“tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais?®®”

, sendo tal questdao um
beneficio aplicado a empresa, considerado uma politica de fomento.

Portanto tem-se que o fomento é instrumento da administracdo publica
devidamente garantido pela Constituicdo Federal.

Ap6s um analise constitucional do instituto, € necessario apresentar as formas
de atuacao deste.

Acerca da pratica do fomento, € imperioso ressaltar que essa atividade pode se
dividir em trés formas de atuacdo, que sao os meios: a) honorificos; b) juridicos; c)
econdmicos®’°.

Quanto ao fomento honorifico tem-se como modelos de fomento que tém como
objetivo “obter a realizagcdo de atividades publicas por particulares, através de
incentivos & honra, com a concess&o de condecoragdes, troféus, diplomas”?’*.

Os meio econbémicos podem ser entendidos como todos aqueles incentivos que
de forma indireta ou direta garantem uma vantagem pecuniaria para aquele que recebe
o fomento®’?,

Os meios juridicos de fomento podem ser entendidos como medidas que
concedem um carater juridico privilegiado e excepcional a determinadas pessoas ou
gama de pessoas, as quais o Estado busca incentivar e proteger®’>.

O fomento, em regra, pode ser verificado por meio das seguintes atividades:

Beneficios ou incentivos tributarios — este estimulo reflete-se em ambito tributério através da
reducdo ou até mesmo da isencdo de determinado tributo com o objetivo de estimular, no
panorama econdmico, determinada atitude por parte dos agentes econdmicos particulares.

269
270

271

Constituicdo Federal de 1988. Artigo 170, inciso IX
MELLO, Celia Cunha. Op. Cit.

TOURINHO, Rita. Terceiro Setor no ordenamento juridico brasileiro: constatacfes e
expectativas. In: Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econémico, n. 24. Salvador, 2011.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEIRO-FEVEREIRO-
2011-RI'I;,$\2;TOURINHO.PDF>.

Idem.
"3 MELLO, Celia Cunha, Op. Cit.
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Esses estimulos tributarios, para nado ferir atributos constitucionais, devem ser amparados na

vantagem coletiva e interesse pulblico, devendo estar em consonancia com 0s objetivos

L . . Lo 274
constitucionais, buscando guarida em preceitos constitucionais”" .

Garantias — esta forma de fomento acontece quando o agente privado (empresa), necessitando
recorrer ao mercado de capitais para possibilitar o desempenho de determinada atividade
objetada pela administracdo, apresenta o0 compromisso desta administragdo de se

responsabilizar pela divida em caso de possivel inadimplement0275.

Subsidio — é uma espécie de concessdo, doagdo, sem que exista reembolso, revelando uma
decisdo politica de manutencdo de precos abaixo do custo. Estes subsidios dividem-se em
simples ou condicionados a imposi¢cées da administragdo anteriores ou posteriores a atividade
fomentada e ainda podem ser periédicos ou nao periédic05276.

Empréstimos em condi¢cBes favoraveis — Sao empréstimos destinados a algumas atividades
econdbmicas merecedoras de apoio, podendo ser feitos de trés formas: a) diretamente pelo
Tesouro Nacional ou pelos Tesouros Estaduais; b) créditos facultados por fundos especiais,
destes quais ndo sdo mais do que simples contas que 6rgdos da administragdo ficam com a
possibilidade de movimentar; c) concedidos pelas sociedades de economia mista e também

pelas empresas pl]blica3277.
Assisténcia técnica — este instrumento enquadra-se na nog¢do maior de estimulos positivos e
define-se como a orientagdo prestada por entidades da administracdo publica as atividades de

producdo e comercializagdo nas empresas privadas e se traduzem de diversas formas, tais

como estudos, pesquisa3278.

Privilégios especiais — € uma espécie de acordo com o objetivo de conciliar objetivos publicos

e privados em busca do desenwlvimento econdmico?’®.

Desenvolvimento do mercado de titulos — tem por caracteristicas disponibilizar as empresas
recursos para a atracao de capitais, sem, necessariamente, recorrer a empréstimos 280
Protecionismos a producdo nacional — concessdes e programas que visam a protecdo da

producéo industrial nacional.

Todas essas formas de realizacdo da atividade de fomento sdo formas do ente

publico intervir na atividade econdbmica realizada pelo particular, entretanto para

acontecer essa intervencdo € necessario que seja comprovado o interesse publico,

pautado na concretizacdo de direitos sociais dispostos constitucionalmente.

Identifica-se com a divisdo a existéncia de duas categorias de fomento. A

primeira é denominada de fomento positivo, que tem por escopo estimular o particular a

comecar, continuar ou aumentar determinadas atividades e frisa-se com interesse

274 ATHAYDE, Augusto de. Estudos de Direito Econémico e de Direito Bancéario. Rio de

Janeiro: Liber Juris, 1983.

® GALVAO. Daniel Ribas. Agéncias de fomento - intervencédo estatal. Curitiba, 2012. p. 26.

Disponivel In: <
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/31101/DANIEL%20RIBAS%20GALVAO.pdf?seq
uence=1>,

% 1dem.
7 Inidem, p. 27.
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publico, mediante a oferta de beneficios e vantagens®®!. J4 a segunda é denominada
de fomento negativa, possuindo como objetivo obstruir e desestimular que o particular
desenvolva determinada atividade que o Estado, via administracdo publica, entenda
necessario pela sua diminuicdo ou pela cesséo dessa®?.

Cedico que a atividade de fomento € um ato estatal, estando submetido ao
regime juridico administrativo que possui fundamento em dois principios basilares: a
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse
publico?®®. Esse regime administrativo possui como parte fundamental o principio da
legalidade que define que a atividade administrativa sO pode ser realizada se
autorizada em lei®®*, ou seja, a administracdo publica esta vinculada ao comando legal,
podendo atuar somente até os limites deste. Para além do principio da legalidade
outros principios integram o regime juridico administrativo, tais como a finalidade,
razoabilidade e proporcionalidade, dentre outros, aplicaveis a toda administracéo,
inclusive & atividade de fomento?®,

Portanto, assim como todas as atividades administrativas, o fomento deve
fundamentar-se nas prerrogativas legais, sendo um ato motivado, cuja concesséo de
beneficios deve atender a finalidade para o qual se destina.

Assim tem-se que a atividade de fomento € uma forma ndo coercitiva de
intervencdo do Estado no dominio econémico, a qual pode ser feita de diversas formas
sendo, em suma, um estimulo e um incentivo da administracao publica ao ente privado
para que este desempenhe atividades de relevante interesse publico, visando a
protecdo e concretizacdo do Estado de Bem-Estar Social garantido pela carta
constitucional.

O fomento, como visto, € um instrumento de colaboracédo entre particulares e o
Estado na pratica de atividades visando ao interesse publico e com o objetivo de

concretizar direitos fundamentais®®*®. Assim tem-se que o fomento é garantido

281
282
2

ROCHA, Silhio Luis Ferreira da. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 20.
Idem.
83 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O conteddo do regime juridico-administrativo e o0 seu
valor metodoldgico. Revista de Direito Publico, v. 2, p. 44.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2012. p. 18-19.

?% DE MELLO, Celia Cunha. Op. Cit.

28 VALIM, Rafael. A subvenc¢do no Direito Administrativo brasileiro..., p. 123.
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constitucionalmente, necessitando de regulacdo estatal a fim de que seja possivel
atingir os obijetivos estipulados, bem como cumprir com o interesse publico pautando
sempre no desenvolvimento nacional®®’.

Ademais foi possivel verificar que o Estado passa a compartilhar com o
particular a pratica de alguns servicos a fim de que esses sejam prestados nos exatos
termos do principio da eficiéncia, ou seja, o particular e o publico agem em conjunto.

Dentre as delegacdes vistas encontram-se politicas de convocac¢do do particular
para a pratica de atividades econbmicas realizadas a partir de incentivos da
administracdo publica, denominadas de fomento.

Para além é importante debater sobre a principiologia do instituto e, em
paralelo, verificar como acontece a sua regulacdo e a importancia de tal ato para o
desenvolvimento do Estado.

Para entender a atividade de fomento faz-se necessario salientar que se trata de
uma relacdo entre Estado e iniciativa privada e que por tal razdo necessita de
formalidade, ocorrendo por meio de atos administrativos.

Atos administrativos sdo entendidos como “a manifestagdo dos maquinarios
publicos para que se facam valer, para que se justifiguem, para que se sustentem a
escolha e confiangca da sociedade em um regime estabelecido com vistas a que sua
vida melhore incessantemente”?%8,

Importante destacar que o0s atos administrativos representam também o
encontro de trés importantes principios do Estado de Direito, que séo a legalidade, a
separacao das funcdes estatais e o controle jurisdicional, fato que possibilita ao sujeito
ser tutelado de abusos dos administradores®®°.

Acerca dos atos administrativos é possivel destacar como “uma manifestacéo de

vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzidas no exercicio de funcéo

280 |nidem, p. 62.

87 1 dem.

288 FRANCA, Phillip Gil. Ato administrativo e interesse publico: gestdo publica, controle
judicial e consequencialismo administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 30.

89 COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo segundo a jurisprudéncia do STJ e
do STF. Sé&o Paulo: Atlas, 2011. p. 137.
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administrativa®. Ou seja, € um ato juridico emanado do agente publico que no
exercicio de sua funcdo toma decisGes que afetam a coletividade.

Destarte a atividade de fomento é uma clara manifestacdo do Estado no
exercicio de sua funcdo e, portanto, submete-se ao regime juridico administrativo®®!, o
gual se configura por um conjunto de normas juridicas baseadas na legalidade e
fundamentada em dois principios, 0 da supremacia do interesse publico sobre o
privado e o principio da indisponibilidade do interesse publico®.

Em um desdobramento dos principios supramencionados tem-se outros de
extrema relevancia amparados na Constituicdo Federal e que vinculam a toda
manifestacdo administrativa, ndo sendo diferente com a atividade de fomento?*. Sao
eles: a) finalidade; b) razoabilidade; c) proporcionalidade; d) motivacao; e) isonomia; f)
devido processo legal e ampla defesa; g) moralidade h) controle judicial dos atos
administrativos; i) responsabilidade estatal por atos administrativos; j) da boa
administracdo; k) seguranca juridica®®. A fim de verificar a regulamentacdo da
atividade de fomento é importante entender, mesmo sem esgotar o tema, qual a funcéo
de cada uma desses.

Conforme debatido, todo ato da administracdo publica deve estar pautado na
Lei, ndo sendo possivel que seja realizado qualquer ato administrativo sem que exista
lei prévia que o autorize®®®. Assim os atos de fomento para que sejam validos devem
estar fundados em ato administrativo oriundo de lei.

A impessoalidade € vista pelo fato de que os interesses particulares ndo devem
se sobrepor as tomadas de decisfes da administracdo publica, inibindo privilégios e
discriminacfes, devendo sempre pautar as decisdes no interesse publico, o qual deve
se sobrepor ao interesse privado®®®. Na atividade de fomento o administrador devera

fundamentar a vontade do ato em prol da coletividade e ndo pelo seu interesse proprio

290

2014. p. 384.
21 MELLO, Cunha. Op. cit.
292 |dem.
293 | dem.
22‘5‘ BANDEIRA DE MELLO. Curso de Direito Administrativo. p. 95-126.
Idem.
29 | dem.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
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7z

ou de terceiros®®’. Também é necessario que a atividade de fomento, quando
estipulada sua existéncia, seja oferecida para possiveis interessados garantindo que
todos tenham acesso aos beneficios, assim fazendo valer a isonomia esperada na
administracdo publica®.

O principio da finalidade administrativa também deve ser prosseguido na
concessao dos atos de fomento, uma vez que a motivagao estipulada deve estar posta
como fundamento de existéncia do ato administrativo, o que, conforme identificado
neste trabalho, ndo pode se afastar dos obijetivos constitucionais®®°.

Por derradeiro os atos de fomento ndo podem se afastar dos principios morais
pautando-se na idoneidade, bem como devem estar guiados pelos principios da boa
administracdo e da eficiéncia administrativa que determinam que todos os atos devem

hY

ser funcionais as necessidades do interesse publico, atendendo a finalidade
pretendida®®.

De tal modo a atividade de fomento como um ato emanado da administracao
publica devidamente vinculado ao regime juridico administrativo, além das disposicdes
constitucionais expressas, deve respeitar 0s principios constitucionais, em especial 0s
descritos no bojo do artigo 37 da Constituicdo Federal. Dessa forma o fomento como
um ato administrativo ndo estd dissociado dos demais atos da administracdo publica,
devendo seguir todas as regras estipuladas do regime juridico publico.

Assim tem-se que a regulacdo dos atos de fomento estdo intimamente
conectados com as regras da administracdo publica, em especial no norte
principiolégico, devendo as regras serem seguidas sob pena de inconstitucionalidade

do ato, os quais dao vazéo as agéncias reguladores, objeto de estudo na sequéncia.

2.3. DAS AGENCIAS REGULADORAS DE FOMENTO: UMA FORMA DE
PROPICIAR O DESENVOLVIMENTO DO ESTADO

27 MELLO, Célia. Op cit.
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No tépico anterior foi possivel verificar que o fomento se expressa por meio de
ato administrativo direcionado aos particulares, pautado nas regras do regime juridico
do direito administrativo, devendo aplicar e respeitar 0os principios e as regras nos
termos das determinacdes constitucionais e infraconstitucionais. Entretanto a regulacéo
também se encontra pautada na transferéncia de responsabilidade do uso da maquina
publica com as agéncias reguladoras de fomento, as quais merecem uma atengao
especial, vez que séo pecas fundamentais para o desenvolvimento do Estado.

Inicialmente ressalta-se que na Otica desse trabalho ndo se tem uma
desconstrucdo do modelo social, mas uma adequacéo desse modelo com o objetivo de
atingir os interesses publicos e os objetivos da nacdo, momento em que passou-se a
debater a colaboracédo que propicia a participacdo da iniciativa privada e da sociedade
civil na préatica de atividades com escopo de protecdo de direitos fundamentais.

A fim de atingir o objetivo proposto é necessario realizar uma analise preliminar
do desenvolvimento buscado pela atividade de fomento para, apds analisar as
agéncias de fomento, as quais se materializam por ser um instrumento do ato de
fomento.

Acerca do desenvolvimento em um contexto histérico € possivel destacar que
este significava meios de alcancar a exceléncia econdmica, a liberdade comercial, o
progresso material, ou seja, a essencialidade do seu contelido estava na protecao e no
progresso material®®*. Ocorre que principalmente depois da Segunda Guerra Mundial e
com os fortes efeitos da globalizacdo de mercado os paises despertaram para a
necessaria analise do desenvolvimento que ultrapassasse os resultados econdmicos®?.
Fato é que a légica mercadolégica era incompativel com as necessidades da
sociedade e a protecéo dos direitos humanos®®, o que, segundo DELGADO, emergiu a

necessidade de “substituir o padrao de desenvolvimento baseado no fundamentalismo

%1 MACIEL, Marcela Albuquerque. Licitacdo para a promocdo do desenwvolvimento sustentavel.

Revista de Direito e Politica. v. 22, ano X, jan./dez. 2015, p. 159.
%2 MUNHOZ, Carolina Pancotto Bohrer. O conceito do desenvolimento no ambito do Banco
Mundial. In: BARRAL, Welber; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Integracdo regional e
desenvolvimento. Fundacao Boiteux: Florianépolis, 2007. p. 65-66.
DELGADO, Ana Paula Teixeira. O direito ao desenvolvimento na perspectiva da
globalizacao: paradoxos e desafios. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 113.
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mercantil presente na visdo liberal da competitividade econdmica por outro que
incorpore uma visdo social”3%.

O desenvolvimento a partir das licbes de Ingo Wolfgang SARLET e Tiago
FENSTERSEIFER é um direito inalienavel, sendo possibilitado que todas as pessoas

participem desse processo®°.

O conceito de desenwlvimento transcende, substancialmente, a ideia limitada de crescimento
econémico. Neste sentido, a Declaracdo sobre Direito ao Desenwlvimento, da qual o Brasil é
signatario, no paragrafo 1 do seu art. 1, dispde que “o direito ao desenwlvimento é um direito
humano inalienawel, em \irtude do qual toda pessoa e todos os pows estdo habilitados a
participar do desenwlvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser

plenamente realizados.>%°

Nessa esteira é possivel identificar que o desenvolvimento surge a partir de uma
preocupacdo com os direitos da coletividade, em atencdo a quebra de uma modelo
mercadoldgico, liberal, com o crescimento e a adogdo de um modelo de Estado social,
com objetivo de pacificacdo social a partir da concretizacdo de direitos fundamentais.
Assim se pode afirmar que “no Estado Social de Direito, portanto, o Estado ndo s6 é o
responsavel por dirigir 0 processo econdbmico como tem por objetivo o0 seu
desenvolvimento integral, onde se inclui o politico, social e cultural, constitucionalmente

"307  Nessa concepcdo o Estado deve assegurar a satisfacdo das

assegurados
necessidades basicas da coletividade por meio da pratica, isondmica, de bens e
servicos fomentando o desenvolvimento da coletividade, “assegurando, como
conquista permanente, os direitos econdmicos, sociais e culturais e ambientais,
emprestando-lhes efetividade e aperfeicoamento”3°,

No Estado brasileiro o desenvolvimento foi eleito quando da promulgacdo da

Constituicdo e vem sendo objeto de persegui¢cédo, possuindo previsao a partir da leitura

304
305

I[dem.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e minimo
existencial (ecolégico?): algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Estado
Socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livaria do Adwogado, 2010. p. 21.

306
Idem.
%7 MOLINARO, Carlos Alberto. Racionalidade ecolégica e Estado Socioambiental e
Democratico de Direito. Dissertacdo PUC/RS  2006. p. 106. Disponivel  em:

<http://n"3|83riva. pucrs.br/dspace/handle/10923/2529>.
Idem.
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do artigo 3.° da Constituicdo, em especial no que se refere a seu inciso 2.°, o qual
estipula como objetivos fundamentais da Republica o “desenvolvimento nacional%.
lgualmente o desenvolvimento é estipulado no que tange a questdes econdmicas,
sociais, ambientais, culturais, juridicas, integrando um rol de direitos fundamentais
incluindo o desenvolvimento tecnolégico, urbano e econémico do Pais, bem como para
a concretizacdo de politicas publicas por parte do Estado para o alcance dos fins
previamente estabelecidos?®.

José Afonso da SILVA, analisando o desenvolvimento na Constituicdo
brasileira, explica que nesta é a “primeira vez que uma Constituicdo assinala
especificamente objetivos do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado,
mas os fundamentais e, entre eles, uns que valem como base das prestacdes positivas
gue venham a concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar
na pratica a dignidade da pessoa humana”3!*.

Entretanto o desenvolvimento nacional, por sua simples leitura, pode adotar
caminhos dos mais variados, como inclusive pode n&o ser adotado caminho algum. O
gque se observa pelo nosso texto constitucional e pela realidade verificada é que o
desenvolvimento encontra-se sucedaneo na concretizacdo de direitos fundamentais,
em especial aqueles que se referem a protecdo da coletividade, em uma clara
aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Ilgualmente as diretrizes constitucionais devem ser o norte do desenvolvimento,
sendo a eleicdo feita pelo constituinte, devendo a administracdo publica e os demais
agentes titulares desse dever seguir 0s principios e as diretrizes impostos na Carta
Magna sob pena da invalidade dos atos®'?.

Valmir Pontes FILHO, analisando o desenvolvimento, afirma:

309 Constituicdo Federal, artigo 3.°, inciso Il.

1% CF/1988, Art. 174: Como agente normativo e regulador da atividade econbmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado. 1.° A lei estabelecerda as diretrizes e bases do
planejamento do desenwolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos
nacionais 3(ilregionais de Qesenvolvimento. o o N y

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 107.
812 FILHO, Valmir Pontes. Descaminho institucional. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sergio
Serwlo da. (Coords.). Estudos de Direito Constitucional: em homenagem a José Afonso da Silva.
Malheiros: Sao Paulo, 2003. p. 654.
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De outra sorte, a Constituicdo ndo é um simples pedaco de papel, a ser ou ndo cumprida
segundo as “conveniéncias” dos que exercem cargos publicos de maior ou menor hierarquia. E
ela — enquanto regra que transforma o poder em competéncias — o breviario pelo qual se hdo de
guiar, mesurosos e submissos, tantos os governados quanto os gowvernantes, estes Ultimos
eleitos segundo as prescricbes da Constituicdo e havendo prestado o juramente de defendé-la e
cumpri-la. Pois bem. Disto tudo € razoawel concluir que, quaisquer que sejam 0s programas e
projetos governamentais, ou eles se ajustam aos limites, principios e diretrizes constitucionais,

) N . S - . . 313
ou, inexoravelmente, hawverdo de ser tidos como invalidos, juridicamente insubsistentes.

Observa-se que o desenvolvimento € um objetivo da Constituicdo e que a sua
pratica deve estar pautada nas normas constitucionais e nos principios, 0s quais
denotaram diretrizes a serem seguidas pelo titular da pratica do desenvolvimento. Insta
salientar que a Constituicdo com suas normas, regras, principios e diretrizes obriga
seus titulares a praticar as regras impostas, vinculando todos os participes.

Frisa-se que o desenvolvimento ndo é regra aplicada somente a administragdo
publica, mas esta, ao assumir uma posi¢ao subsidiaria delegada a sociedade, realizar

as imposicdes dos objetivos de um Estado de Bem-Estar Social***

, 0 qual impdes uma
forma de atuacdo para a efetivacdo de direitos sociais, econdbmicos e culturais,
conferindo a “administragcdo publica um protagonismo politico que ultrapassa tudo
aquilo que os tedricos liberais do fenémeno constitucional podiam imaginar”3*.

Tratar o Estado como protagonista nessa situacdo é denotar a pratica da sua
atividade, a qual deve ser pautada em decisbes politicas com sucedaneo nas
positivacdes juridicas, em especial nas regras constitucionais. Certo é que as
definicbes de interesse publico e formas de atingir o desenvolvimento nacional sao
realizadas pelos representantes do povo, eleitos democraticamente, que assumindo a
administracdo publica devem pautar-se nos principios constitucionais e nas diretrizes
de atuacao.

Dessas diretrizes é necessario apontar que a administracao publica, no exercicio
dessa atividade, deve deixar claro qual a finalidade da sua decisédo, ato administrativo,

pautando essa definicAo em direitos ditos fundamentais e considerando sempre a

313
314

Idem.
OTERO, Paulo. Constituicdo e legalidade administrativa. In: TAVARES, André Ramos;
FERREIRA, Olawo A. V. Alves; LENZA, Pedro. Constituicdo Federal - 15 anos: mutacdo e ewlucgao.
Sao Paulo: Método, 2003. p. 149.

%15 Ibidem, p. 150.
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concretizacdo destes. Analisando os ensinamentos de Jorge reis NOVAIS, ao debater
a importancia do Estado de Bem-Estar Social tem-se sua defesa ao “reconhecimento
dos mecanismos da democracia politica, como Unico quadro capaz de permitir o
desenvolvimento de um processo de efetiva socializacdo do Estado, constitui um
pressuposto imprescindivel do Estado social, cuja ignorancia se traduz na possibilidade
de utilizacdo indiscriminada do conceito e na consequente perda de sua
operatividade™*®.

Portanto no Estado brasileiro, cuja eleicdo de seu modelo o definiu como um
Estado democratico com preocupacédo social, a eleicdo de representantes do povo para
tomar decisdes se faz importante, bem como que as decisbes tomadas por esses
representantes sejam pautadas nos preceitos de desenvolvimento nacional, dentre
outros.

Ainda, e como forma de alcancar esse desenvolvimento enquanto ideologia e
direcionamento politico, esse instituto deve ser analisado a partir da regulacao
normativa em uma aplicacédo juridica das formas de atuacdo para, como cita Flavia
PIOVESAN, “assegure aos individuos e aos povos o exercicio de seus direitos
humanos bésicos, bem como suas liberdades fundamentais"3*’,

Assim o desenvolvimento é considerado um direito fundamental inalienavel, com
objetivo de concretizar o avanco da sociedade a partir da consolidacdo de direitos
necessarios para a pratica da justica social.

Conforme ja abordado, o Estado sozinho ndo consegue realizar o
desenvolvimento, momento em que convoca a sociedade civil, em especial a iniciativa
privada, para que de forma colaborativa auxilie na pratica dos objetivos constitucionais,
podendo inclusive intervir na ordem econdmica a fim de garantir e concretizar direitos
fundamentais. Nessa seara invoca-se a atividade de fomento para que em um Estado
social possa a inciativa privada praticar atos que possibilitem o desenvolvimento da

coletividade.

%1% NovAlS, Jorge Reis. Op. Cit., p. 203.

PIOVESAN, Flavia. Direito ao desenwhimento: desafios contemporéaneos. In: PIOVESAN,
Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado. (Coords). Direito ao desenvolvimento. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 115.
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Com fundamento no desenvolvimento o fomento surge como uma forma de
propiciar a execucdo do avanco social da coletividade em uma relacdo entre Estado e
iniciativa privada, ambos com um objetivo em comum, sendo a pratica do
desenvolvimento a finalidade do ato administrativo de fomento.

Considerando, portanto, que a atividade de fomento € realizada com uma
finalidade que deve estar pautada na concretizacdo dos objetivos constitucionais do
Estado de Bem-Estar Social, tem-se que a administracdo publica ndo pode conceder
qualquer beneficio a titulo de fomento sem a devida descricdo do objetivo que esta
prosseguindo e como tal atitude pode ser til no desenvolvimento da sociedade.

Nesse cenario de colaboracdo e busca por desenvolvimento do Estado e de
uma necessidade de cumprir com o mandamento constitucional de justica social,
surgem as agéncias de fomento, doravante analisadas, que tém como escopo principal
realizar a intermediacdo do publico com o particular, entre Estado e iniciativa privada,
visando a instrumentalizacdo dos beneficios concedidos e a consideracdo de
atingimento da finalidade definida no ato administrativo.

Ato continuo a analise do desenvolvimento passa-se a analisar as agéncias de
fomento, as quais de imediato podem ser ditas como instrumentos do Estado para a
transferéncia do fomento ao particular e que possuem importante fungdo na concesséo
e controle da atividade de fomento, ao que se faz necessario seu estudo em comunhao
com o desenvolvimento.

As agéncias de fomento, segundo a definicdo do Banco Central do Brasil, “é a
instituicAio com o objetivo principal de financiar capital fixo e de giro para
empreendimentos previstos em programas de desenvolvimento, na Unidade da
»318

Federacao onde estiver sediada

Continuando a definicdo do Banco Central tem-se que:

Tais entidades tém status de instituicdo financeira, mas nao podem captar recursos junto ao
publico, recorrer ao redesconto, ter conta de reserva no Banco Central, contratar depdsitos
interfinanceiros na qualidade de depositante ou de depositaria e nem ter participacdo societaria
em outras instituicdes financeiras. De sua denominagdo social deve constar a expressao
"Agéncia de Fomento" acrescida da indicacdo da Unidade da Federacdo Controladora. E vedada

$8BANCO Central do Brasil. Agéncias de fomento. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/pre/composicao/agencia_fomento.asp>. Acesso em: 20 jan. 2017.
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a sua transformacdo em qualquer outro tipo de instituicdo integrante do Sistema Financeiro
. 319
Nacional.

Ou seja, as agéncias de fomento sao instituicdes que tém por objetivo atuar no
mercado econdémico, auxiliando no financiamento e investimento de determinadas
atividades de interesse publico.

As agéncias de fomento tém sua inclusdo no ordenamento juridico patria a partir
da resolugdo n. 2.574/1998, que de imediato transferiu a constituicdo e o
funcionamento para os Estados com o objetivo de financiamentos a projetos sob a

autorizacao e fiscalizacdo do Banco Central. Veja-se:

Art. 1.°. Estabelecer que a constituicdo e o funcionamento de agéncias de fomento sob controle
acionario de Unidade da Federacdo, cujo objeto social € a concessdo de financiamento de
capital fixo e de giro associado a projetos no Pais, dependem de autorizagdo do Banco Central
do Brasil.

Paragrafo 1.° - As agéncias de fomento, subordinadas a supenisao e fiscalizacdo do Banco
Central do Brasil, ndo podem ser transformadas em qualquer tipo de instituicdo integrante do

Sistema Financeiro Nacional.320

Em seguida essa resolugcdo sofreu alteragcdes advindas da resolugdo do
Conselho Monetario Nacional n.° 2.828. De fato as agéncias de fomento surgem como
um instrumento para a reducdo do Estado na atividade bancaria®¥, possuindo como
objetivo controlar as atividades desenvolvidas, bem como fiscalizar e propiciar o
desenvolvimento de determinadas atividades, ndo estando dissociada da aplicacéo dos
principios vinculantes a administracdo publica®?2.

Dessa forma as agéncias de fomento sdo chaves no processo de concesséo dos
beneficios de fomento a sociedade com objetivos definidos e delineados a partir dos
principios constitucionais, como uma consecucado da eleicdo do modelo de Estado pela
Constituicao.

319
320

Idem.

Artigo 1.°, Resolugdo 2.574 do Conselho Monetario Nacional. Disponivel em
<https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attach
ments/4§22131/Res_2574_v1_O.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2017.

RIBEIRO, Paulo Anténio Neto. Revista Desenbahia, Salvador v. 1, n. 1, set. 2004, p. 4.
%22 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo — Cole¢do Curso e Concurso. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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O Estado brasileiro possui alguns modelos de agéncias de fomento. O primeiro a

citar sdo as proprias agéncias de fomento ligadas as atividades econdmicas existentes

em todos os Estados da Federagdo que, nos termos da resolugédo supracitada, podem

praticar as seguintes atividades:

|-
-
-
V-

VI-
VII-

VIlI-
IX-
X-
Xl-

Xll-
Xil-

financiamento de capitais fixo e de giro associado a projetos;

prestacdo de garantias em operacées compativeis com o seu objeto social;

prestacdo de senigos de consultoria e de agente financeiro;

prestacdo de senicos de administrador de fundos de desenwlimento, obsenada a
legislacao especfifica;

aplicacao de disponibilidades de caixa em titulos publicos federais, inclusive por meio de
operacdes compromissadas;

cessao de créditos;

aquisicdo, direta ou indireta, inclusive por meio de fundos de investimento, de créditos
oriundos de operagbes compativeis com o seu objeto social;

participacdo acionaria, direta ou indireta, no Pais, em instituicdes ndo financeiras,
obsenadas condi¢des especificas:

swap para protecdo de posi¢cdes proprias;

operacfes de crédito rural;

financiamento para o desenwlvimento de empreendimentos de natureza profissional,
comercial ou industrial, de pequeno porte, inclusive a pessoas fisicas;

operacdes especificas de cambio autorizadas pelo Banco Central do Brasil;

~ - . - . 2
operacfes de arrendamento mercantil financeiro, observadas condi¢des especmcas.3 8

Sobre esses modelos cumpre citar a Agéncia de Fomento do Parana, que

comungando de objetivos analogos a outras agéncias da Federacdo possui 0S

seguintes obijetivos:

Proporcionar aos empreendedores paranaenses tanto nas cidades quanto nas areas agricolas, o
acesso ao crédito mais barato e, consequentemente, estimular o desenwhimento e a
produtividade no Estado. A misséo estratégica, de promover o desenwlvimento através do apoio
técnico e financeiro wltado as necessidades da sociedade paranaense foi ajustada para melhor
enquadrar e alinhar os negécios da Fomento Paranda com as questdes relacionadas a
sustentabilidade e ao desenwolvimento. Para alcancar os objetivos e as metas do planejamento

estratégico, a Fomento Parana atua em varias frentes da gestéo corporativa.

324

Essas agéncias tém por escopo a disponibilizacdo de financiamentos para

determinados segmentos, objetivando o desenvolvimento de cada Estado nos exatos

termos das politicas publicas adotadas.

323

w04 Determinagfes extraidas da resolugcédo n.° 2828 do Conselho Monetario Nacional.

Objetivos Fomento Parana. Disponivel em

http://www.fomento.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1. Acesso em 19 de jan de

2017.
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Adotando outra metodologia a par do viés econdmico, destaca também outras
agéncias de fomento, as quais sdo ligadas a pesquisa e ao desenvolvimento®?®: Capes,
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, € uma agéncia de
fomento que tem como objetivo 0 aperfeicoamento na expansao e consolidacdo das
pés-graduacdes stricto senso no Brasil*?®; Fapesp, Fundacdo Amparo a Pesquisa do
Estado de S&o Paulo, é uma agéncia com o objetivo de fomentar a pesquisa
académica, estando vinculada a Secretaria de Ensino Superior do Estado de Séao
Paulo®?’; CNPQ, Conselho Nacional de Pesquisa de Desenvolvimento Cientffico e
Tecnoldgico, é uma agéncia vinculada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes
e ComunicagbBes, possuindo como objetivo o fomento da pesquisa cientifica e
tecnoldgica, tendo a finalidade de desenvolvimento tecnolégico e cientffico do Brasil®*?.

Além dessas agéncias ha diversas outras em diversas areas como Cinema,
Saude, dentre outras, as quais sdo igualmente fundamentais para as politicas publicas
voltadas ao desenvolvimento do Estado, as quais ndo séo objeto deste estudo, que se
fundamenta em politicas de fomento voltadas a intervencdo na economia.

Ademais, comungando o desenvolvimento com as agéncias de fomento pode-se
afirmar que estas, ao praticar suas atividades necessita pautar-se na eleicdo da
finalidade do ato administrativo, o qual deve buscar a concretizacdo dos objetivos da
Republica.

Destacam-se as agéncias de fomento as que fazem parte desse estudo, por um
impacto direto no fortalecimento econémico po meio de uma atividade que injeta
recursos na economia, propiciando um desenvolvimento®%°.

Sobre a importancia para o desenvolvimento do Estado por meio das agéncias

de fomento é necessario citar RIBEIRO NETO, o qual afirma que:

Ao exercer a sua fungéo crediticia, financiando projetos, facilitando o acesso dos segmentos com
menor capacidade de obtencéo de créditos junto ao setor privado, mas com potencial e vocagéo

%5 FILHO, Renato Santos de Oliveira, HOCHMAN, Bernardo, NAHAS, Fabio, FERREIRA, Lydia

Masako. Fomento & publicagdo cientifica e protecdo do conhecimento cientifico. Acta Cir Bras [peridédico
na Internet] 2005;20 Suppl. 2:35-9. Disponivel em URL: http://www.scielo.br/acb. Acesso em 21 de jan de
2017.
= om.
Idem.

329
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para o desenwolvimento regional, a agéncia ndo estara promowvendo acdes de benemeréncia. Ao
contrario, o0 seu sucesso estara ligado a capacidade crescente para alavancar nowos
empreendimentos, de financiar novos projetos, formando um circulo virtuoso, no qual, cada vez
mais, o retorno dos financiamentos concedidos possa ser utilizado como fonte de créditos para
nowos projetos, e assim por diante. Além do mais, a perda sistematica de créditos concedidos
representa a dilapidacdo patrimonial, que pode inviabilizar a continuidade da instituicdo. Diante
dessas consideracbes, torna-se imperativo aos gestores das agéncias a adocdo de politicas
financeiras e de crédito que sejam uma espécie de expressdo da estratégia do controlador,

. Lo ... 330
associada ao que geralmente chamamos de boa técnica bancaria.

Dessa forma tem-se no fomento e nas agéncias de fomento uma forma de o

Estado incentivar o particular a praticar determinada atividade, descrita como de

interesse publico, com objetivo de, por intermédio desse incentivo, concretizar o

desenvolvimento nacional, possibilitando a concretizacdo dos direitos fundamentais e

por consequéncia realizando a justica social.

Por tal razdo e assim como as demais atividades administrativas, que tem em

seu escopo a indisponibilidade do interesse publico, a atividade de fomento também

precisa e deve estar sobre constante controle, o qual ocorre de forma interna e

externa>!, o que sera objeto de anélise no préximo capiftulo.

30 1dem.

331 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum,

2011. p. 1147.
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3. DOS MEIOS DE CONTROLE DA ATIVIDADE DE FOMENTO: EM BUSCA
DA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO DO
ESTADO

3.1. O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA ATIVIDADE DE
FOMENTO

Foi possivel analisar que a atividade de fomento emana de atos administrativos
direcionados a iniciativa privada, incentivando que esta adote e pratique determinadas
atividades consideradas de interesse publico. Também identificou-se que a atividade
de fomento possui como premissa atingir determinada finalidade pautada no
desenvolvimento e na concretizacdo de direitos fundamentais.

Assim tem-se claro que a atividade de fomento ndo é um ato isolado, mas um
conjunto de atos com finalidade e objetivo claro que deve ser definido antes de
entregar a iniciativa privada, sendo o cumprimento desta uma obrigacdo do titular do
beneficio do fomento, o qual deve como obrigacdo colaborar no atingimento dessa
atividade.

Por tal razdo € notério que o Estado, ao ceder beneficios via fomento, deve
acompanhar se 0s objetivos e as finalidades estipulados estdo sendo cumpridos pela
iniciativa privada, sob pena de invalidade do negocio juridico. Portanto, a fim de
acompanhar as destinagcdo do fomento cedido, emerge a necessidade de controle do
fomento, o que sera melhor explorado a partir deste capitulo.

Sobre o controle destaca-se de forma inaugural que essa é uma atividade
vinculada ao poder, 0 que torna necessario a sua existéncia a fim de regular a conduta
dos individuos. Em suma, o controle € uma forma de frear o poder daquele que o
detém. Sobre o controle, MANNHEIM destaca que “desde o principio, a sensacgéao
humana do poder tem sido associada ao controle da conduta de outras pessoas. Por
isto toda discussdao relativa ao poder se associa a um debate sobre seu controle. Nosso

poder é avaliado pelo grau e extensdo de nosso controle sobre os outros homens e,
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7

por sua vez, € controlado na medida em que os outros homens reagem sobre nossa
vontade de nos controlar’*?,

Nesse sentindo, CASTRO defende que “ndo importa se o poder seja por um, por
alguns ou por muitos. Quem detém o poder tende dele abusar, colocando em risco o
processo democratico. Este é o ensinamento de Montesquieu, para sustentar que a
liberdade politica se encontra nos governos moderados. Montesquieu escreveu em sua
célebre obra O espirito das leis: ‘O poder vai até onde encontra seus limites’.”>*,

Assim estando o controle vinculado ao poder, esse existe a fim de proteger o
cometimento de abusos tipicos desse tipo de relacdo**. Na concepcéo de Estado
adotada pela Constituicdo brasileira e referencial para este trabalho, o controle assume
papel fundamental, surgindo como um limitador aos governantes, orientando sua
atividade e utilizacdo dos recursos disponiveis®®®,

Antes de adentrar no controle propriamente dito do fomento, h4 que se
recapitular ue o fomento & um conjunto de atos administrativos derivados da
administracdo publica, devendo seguir todas as regras do regime juridico
administrativo, em especial no que concerne a aplicagdo e ao cumprimento dos
principios constitucionais. Considerando ser um conjunto de atos administrativos é
necessario analisar o controle destes, os quais sao aplicados ao fomento.

Acerca do controle dos atos administrativos destaca, destarte, que deve dar
conta da integralidade do “processo de tomada de decisdes, da escolha de agir até
culminar na poés-avaliacdo dos efeitos primarios e secundarios, no encalgo (baseado
em argumentos e, sobretudo, em evidéncias) do primado empirico dos beneficios

liquidos, a longo prazo”%.

s

Sobre o controle é importante citar Evandro Martins GUERRA, que o define

como sendo:

%32 \JANNHEIM, K. Liberdad, poder y planificacion democratica. F. C. E., p. 70.

CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracdo publica: uma perspectiva
do modelo de gestdo administrativa.  Curitiba: PUC-PR, 2007. Disponivel em <
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp024862.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2017.

%4 MANNHEIM, K. Op. Cit, p. 70.

%35 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Op. Cit.

%% FREITAS, Juarez. O controle das politicas publicas e as prioridades constitucionais
vinculantes. In: Constituicdo, Economia e Desenwolvimento. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. v. 5, n. 8,  Curtiba, jan./jun. 2013, p. 8-26. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/revista9/controleJuarez.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2017.
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[...] a possibilidade de \erificacdo, inspecdo, exame, pela propria Administracdo, por outros
Poderes ou por qualquer cidadédo, da efetiva corregcdo na conduta gerencial de um Poder, érgéo
ou autoridade, no escopo de garantir atuacdo conforme aos modelos desejados anteriormente
planejados, gerando uma afericdo sistematica. Trata-se, na werdade, de poder-dever, ja que,
uma wvez determinado em lei, ndo poderd ser renunciado ou postergado, sob pena de

responsabilizacdo por omissdo do agente infrator. 33

Ademais o controle dos atos administrativos pode acontecer de forma prévia,
visando combater o surgimento de atos ilegais e/ou contrarios ao interesse publico,
concomitante, quando exercido no decorrer da atuacdo administrativa ou
posteriormente, momento em que se revisa 0s atos praticados a fim de retifica-los,
desfazé-los ou confirma-los®%,

Os controles dos atos administrativos devem pautar-se em uma analise de sua
finalidade, a qual tem como pressuposto a verificacdo se o0 sujeito ativo da
administracdo publica esta utilizando o ato administrativo de maneira responsavel e
pautada nos principios da eficiéncia e moralidade®*°. Além do controle da eficiéncia, o
controle tem como escopo a verificacdo dos resultados atingidos pela administracao
publica*.

Em uma analise conjunta do modelo de Estado a partir de uma leitura
constitucional, verifica-se que a administracdo publica deve adotar seus atos de
geréncia a partir da concretizacdo de direitos fundamentais, objeto da Constituicao
Federal, adotando a pratica de atos que denotem interesse pubico, ou seja, que
importe na protecdo e no desenvolvimento da coletividade. Na ado¢do dessa postura é
perceptivel a fungdo do controle tanto pela administragcdo publica quanto por outras
formas em razdo da necessidade de democratizacdo do Estado, apresentando um
leque maior de legitimados a praticar o controle dos atos administrativos>**.

Portanto a legitimagdo € uma questdo que passa por uma democratizacao

possibilitando a participacdo do cidaddo e da sociedade civil, para em conjunto com o

%" GUERRA, Evandro Martins. Os controles externos e internos da administracdo publica.

2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 90.
338 PIETRO, Maria Sylha Zanella di. Op. Cit., p. 736-737.
° Ibidem, p. 636.
%0 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Op. Cit.
*1 1dem.
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Estado praticar o controle dos atos administrativos. Sobre a democratizagdo da

legitimacéo para fins de controle, Gustavo BINENBOJM ensina:

De outra banda, assume papel cada vez mais proeminente no direito administrativo moderno a
discussdo sobre novas formas de legitimacdo da acdo administrativa. Uma das wertentes
desenwolvidas nesta linha é a da constitucionalizagcdo. Uma outra € baseada na democratiza¢ao
do exercicio da atividade administrativa ndo diretamente vinculada a lei. Tal democratizagdo é
marcada pela abertura e fomento a participagdo dos administrados nos processos decisérios da
Administracéo, tanto em defesa de direitos individuais (participacdo uti singulus), como em nome

de interesses gerais da coletividade (participagdo uti civiles).34

Verifica-se que o controle é exercido por trés entes da Federacao.
Primeiramente € possibilitada a administracdo publica o controle, que pode ser
realizado por impulso préprio ou por impulso externo, sendo facultado a revisdo de
seus atos a partir da andlise de ilegalidades, inoportunos e inconvenientes®*3. Também
€ possivel que o controle ocorra no Legislativo, que se da por meio dos préprios
representantes do povo ou pelas casas representadas®**. O controle pode ser feito pelo
poder judiciario, a quem cabe em especial a andlise da legalidade dos atos
administrativos®*°.

Ainda o controle emana de uma conjuncéo entre legalidade e legitimidade, uma
vez que ndo é suficiente somente que o ato administrativo esteja pautado na lei, mas
também seja legitimo fator verificado a partir da analise se a conduta do agente
encontra “respaldo na vontade politica dominante na sociedade, porque nem todas as
expressdes politicas do interesse publico se positivam juridicamente e, dessa maneira,
o controle ndo pode ficar restrito & legalidade do ato administrativo”™*. Em suma o
administrador ndo pode fundamentar-se somente no regramento legal, mas deve fazer

uma analise criteriosa das necessidades do Estado e da coletividade.

342 BINENBOJM, Gustaw. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais,

democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 77. In. CASTRO, Rodrigo Pironti
de. Controle interno da administracdo publica: uma perspectiva do modelo de gestao administrativa.
Curitiba: PUC-PR, 2007. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp024862.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2017.

3 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Op. Cit.
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Acerca da localizacdo os atos administrativos podem ser controlados por meio
de duas formas basicas: pelo controle interno e pelo controle externo®¥'.

O controle interno pode ser entendido como o controle exercido por cada poder
sobre seus atos e agentes®*®, por meio da pratica da autotutela ou autocontrole3#°.
Portanto identifica-se que o controle interno emana da possibilidade da administracéo
anular ou revogar seus proprios atos, objetivando a preservacdo da legalidade e do

interesse publico. Para Odete MEDAUR,

Mais adequado seria dizer que o controle interno da administragdo publica é a fiscalizagdo que a
mesma exerce sobre os atos e as atividades de seus 6rgdos e das entidades descentralizadas
gue lhe estdo vinculadas. Essa nocdo aplica-se tanto ao controle interno da administracao
publica nos Estados unitarios quanto ao controle interno nos Estados Federais ou Estados
dotados de entes autbnomos (por ex. municipios, regifes), pois nestes cada nivel de poder
politico é dotado de aparelhamento administrativo préprio, com mecanismos proprios de

controle.350

Assim o controle interno € adotado por todos os entes da Federagdo e por suas
entidades, cada qual com seus mecanismos de controle.

Salienta-se também que o controle interno ocorre quando identificados vicios
gue tornem os atos administrativos nulos. O Supremo Tribunal Federal, através da

sUmula 473, declarou constitucional o controle interno:

Sumula 473 STF: A administracdo pode anular seus préprios atos quando eivados de vicios que
os tornem ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou rewoga-los, por motivo de
conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os

. ~ . .. 1
casos, a apreciagdo Jud|C|a|.35

O controle pela propria administracdo € funcdo inerente a sua propria atividade,
gque busca o controle da pratica dos principios constitucionais que em sintese é

aplicacdo e observancia do regime juridico administrativo®>?. Nessa seara é necessario

34r PIETRO, Maria SyhMa Zanella di. Op. Cit., p. 736-737.
Idem.
%9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo.... p. 203.
%0 MEDAUR, Odete. Controles internos da administragdo publica, Revista USP. Disponivel em
<http://w3\évlvv.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFiIe/67131/69741>. Acesso em: 18 jan. 2017.
Sumula n.° 473. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
%2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo.... p. 203.
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gue a propria administracdo controle seus atos, dando efetividade ao exercicio do ato
administrativo, bem como verificando o cumprimento dos objetivos deste>>3.

Ademais a administracdo publica deve realizar a atividade de controle interno
pautada na sua propria legitimidade em uma avaliacdo da eficacia e da eficiéncia do
ato administrativo, buscando o atingimento da finalidade que se fundamenta na
‘impessoalidade no trato da coisa publica garante exatamente esta qualidade da res
gerida pelo Estado: a sua condicdo de ser publica, de todos, patriménio de todos
voltado & concretizacdo do bem de todos e ndo de grupos ou de algumas pessoas”*.
Em suma o controle interno deve pautar-se em um controle da legalidade do ato
administrativo, bem como de seus resultados, privilegiando a eficiéncia no uso da coisa
publica®®.

Essa modalidade de controle encontra-se positivada na Constituicdo Federal em
seu artigo 74, o qual determina que deve ser mantido um sistema de controle pelos
entes da administracdo publica pautado na legalidade e na verificagcdo se os atos da
administracdo estdo sendo praticados com eficacia e eficiéncia®®. A Constituicdo
Federal, portanto, € o norte do controle interno.

Por derradeiro o controle interno possui modalidades que precisam ser
identificadas, que séo: o autocontrole, modalidade em que a propria administracdo
publica realiza a analise do seu ato administrativo, podendo realizar a anulacdo ou

357.

revogacao deste®’; o pedido de reconsideracdo que pode gerar a anulagdo ou

revogacdo de determinado com base na provocacdo do particular, questdo que

Idem.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 147.
CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracdo publica: uma perspectiva
do modelo de gestdo administrativa. Op. Cit.
356 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema
de controle interno com a finalidade de:
| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execucéo dos programas de
gowverno e dos orgcamentos da Unido;
Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestao
orcamentaria, financeira e patrimonial nos érgdos e entidades da administracdo federal, bem
como da aplicac&o de recursos publicos por entidades de direito privado;
Il - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e
haveres da Uniéo;
IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.”
%7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo..., p. 203.

354
355
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encontra positivacdo no artigo 5° XXXIV da Constituicdo Federal®™®; o controle
hierarquico € também uma modalidade de controle interno identificado pelo controle
realizado por superiores em uma escala funcional, buscando com isso a pratica da
eficiéncia e da boa administracdo, por derradeiro € possivel realizar o controle interno
por meio de recursos administrativos, em que a administracéo publica € provocada pelo
particular que, utilizando-se de recursos administrativos em processos administrativos,
pode gerar a anulacdo ou revogacéo dos atos administrativos>®°.

Portanto o controle interno é uma atitude interna da propria administracdo
publica, que analisando seus atos os controla e fiscaliza de forma autdbnoma, por
iniciativa prépria ou por provocacdo de particular, ndo emanando de decisdes de
terceiros.

No que concerne ao controle externo é possivel afirmar que é o “dever atribuido
constitucionalmente e instituido por lei como competéncia especifica de certos poderes
e oOrgdos, tendo por objeto identificar e prevenir defeitos ou aperfeicoar a atividade
administrativa, promovendo as medidas necessarias para tanto”3%.

Analisando a tematica, Evandro Martins GUERRA conceituou como sendo
“aquele desempenhado por érgao apartado do outro controlado, tendo por finalidade a
efetivacdo de mecanismos, visando garantir a plena eficacia das acdes de gestdo dos
interesses da sociedade, por 6rgdo de fora de suas partes, impondo atuacdo em
consonancia com o0s principios determinados pelo ordenamento juridico como os da
legalidade, legitimidade, economicidade, moralidade, publicidade, motivacao,

impessoalidade, entre outros”3¢?.

O que se tem é que o controle externo institui a possibilidade de pessoas
estranhas a administracdo publica que gerou o ato administrativo de realizar o controle
deste. Conforme visto, com a nova concepc¢ao de Estado, em especial com a definicdo
de que a Constituicdo Federal adotou o modelo democratico social, emana uma

necessidade de criacdo de mecanismos de controle que pudessem ser exercidos por

%8 Art. 5°, XXXV, CF: “s&o a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a)
o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;

%9 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. Op. Cit., p. 203.

%0 pIETRO, Maria Syhia Zanella di. Op. Cit., p. 737.

%1 GUERRA, Evandro Martins. Op. Cit., p. 108.
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pessoas de fora, imparciais e desvinculados do ato controlado, operando com isso a
democratizacdo do controle®?,

Nessa senda o controle externo pode ser exercido tanto pelo Poder Legislativo
guanto pelo Poder Judiciario e a sociedade civil de modo geral, podendo, inclusive, ter

o apoio do Tribunal de Contas no controle 33,

O controle externo é uma modalidade que possibilita uma maior transparéncia
da gestdo publica®®*, sendo uma alternativa a concentracdo absoluta do poder,

prevenindo a sociedade de abusos®®

e uma maneira de garantir a efetivacdo de
direitos fundamentais. Contudo a pratica do controle externo ndo pode ser verificado
pelo poder de um sobre o outro. Ao contrario, € um forma de propiciar um equilibrio
reciproco entre os agentes>®.

Sao considerados mecanismos de controle externo o controle politico, aquele
exercido pelo Poder Legislativo, o controle pelo povo, o controle judicial pelo Poder
Judicirio e o controle por meio do Tribunal de Contas®®’.

O controle por intermédio do Poder Legislativo ou politico € aquele realizado
pelas casas legislativas, Camara de Vereadores, Assembleia Legislativa, Camara dos

Deputados e Senado Federal®*®

e pode ser dividido, nos termos da Constituicdo
Federal, em duas modalidades: Controle legislativo e Controle politico®®.

O controle financeiro, como ensina Rodrigo Pironti de CASTRO, “tem por objeto
a fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e
das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,

economicidade, aplicacdo de subvencdes e renlncia de receitas, ao cumprimento

%2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 204-

205.
363

364
365

CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracédo publica.
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo, p. 205.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutacGes do Direito Administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: 3I?tgenovar, 2001. p. 13.
FAGUNDES, Seabra. Controle dos atos administrativos. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 161.
26; CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracao publica.
Idem.
%9 p| PIETRO. Direito Administrativo, 18. ed., p. 649.



93

deste mister deve o Legislativo ser auxiliado pelo Tribunal de Contas onde se encontra
jurisdicionado o ente da Federacdo™".

No que concerne ao controle politico se fundamenta pela andlise de mérito,
oportunidade e conveniéncia de decisdes administrativas em prol da pratica do
interesse publico e da boa administracdo®’*.

Essa modalidade de controle externo encontra-se constitucionalmente prevista
no art. 49, inciso X, que prevé o controle e a fiscalizacdo dos atos do Poder Legislativo
por si e dos atos do Poder Executivo®’?, dispositivo que encontra-se devidamente
regulamentado pela Lei 7.295/84, a qual descreve a forma e o procedimento da
fiscalizacdo e do controle dos atos administrativos pelo Legislativo.

O Poder Legislativo pode atuar no controle por diversos meios, dentre 0s quais
destaca-se: a) comissdes parlamentares de inquérito; b) convocacao de autoridades; c)
pedidos escritos de informacéo; d) fiscalizacdes contabeis, financeiras e orcamentarias;
e) sustacdo dos atos normativos do executivo®”.

O controle social, por sua vez, é aquele realizado pela sociedade civil, por seus
cidaddos, em uma positivagdo da democratizacdo descrita no Estado brasileiro,
podendo ser realizado por uma democracia representativa, momento em que 0S
cidaddos sdo representados por pessoas eleitas e por meio da democracia
participativa, em que os cidaddos agem de forma direta procedendo com a fiscalizacao
dos atos administrativos®’*. Acerca desse controle, Juarez FREITAS afirma:

A democracia representativa é vital. A direta também. Bem por isso, eis um dos mais complexos
e fascinantes desafios em matéria de controle: fazer complementares o0s instrumentos da
democracia direta e os da democracia representativa. Impde-se, para tanto, sobrepassar o
formalismo da legitimacdo pelo procedimento, caracteristico da tradicional e antiga democracia
representativa, especialmente tendo em conta, no caso brasileiro, as prescricdes da Lei de
Responsabilidade Fiscal e o Estatuto da Cidade, que merecem (a despeito de dispositivos
censuraweis) o reconhecimento de que, em termos potenciais, robusteceram, em sintonia com a

370 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracdo publica: uma perspectiva

do modelo de gestdo administrativa. Op. Cit.
Idem.
Art. 49, inciso X - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...]
X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder
Executivo7, incluidos os da administracdo indireta;
73 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracdo publica....

74 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo.... p. 864 e ss.

372
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Constituicdo, o controle social indispensavel a hierarquizacdo consistente das prioridades
comunitérias.3™

O controle social encontra amparo constitucional na abertura da Constituicdo
em seu artigo 1.° ao tratar da ordem social, delegando ao povo o poder do Estado em
uma flagrante demarcacdo da democracia e de autorizacdo para que o cidadao
participe do controle dos atos administrativos. Igualmente o controle social foi objeto de
constitucionalizacdo por meio do artigo 74, paragrafo 2.7 que tornou os cidad&dos
responsaveis pela coisa publica e autorizou que a sociedade civil competéncia para
denunciar irregularidades e/ou ilegalidades perante os Tribunais de Contas®"’.

Assim o controle social, pelo seu carater democratico, é eficaz e pautado no
principio da moralidade®’®,

Ja o controle externo realizado pelo Poder Judiciario é aquele realizado por meio
da provocacdo a este Poder, para fiscalizacdo de legalidade, legitimidade e finalidade
do ato administrativo. Cumpre destacar que o Direito brasileiro adotou o sistema da
jurisdicdo una, isto é, sistema no qual o Poder Judiciario possui o monopolio da fungcéo
jurisdicional, do poder de apreciar a lesdo ou ameaca de lesdo a direitos®’°.

Em relacdo ao sistema de jurisdicdo una e da ameaca e lesdo a direito, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro afirma que “o fundamento Constitucional do sistema da unidade
de jurisdicdo é o artigo 5, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que proibe a lei de
excluir da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito. Qualquer que seja

o autor da les&o, mesmo o poder publico, podera o prejudicado ir as vias judiciais”3°.

35 EREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 8.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 89.

378 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema
de controle interno com a finalidade de: [...]

§ 2.° Qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato € parte legitima para, na forma
da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

377 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracao publica: uma perspectiva
do modegl7o8 de gestao administrativa. Op. Cit.

DI PIETRO. Direito administrativo. 18. ed., p. 636.
37bidem, p. 827.

380 Idem.
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Tem-se, portanto, que o artigo 5.° inciso XXXV da Constituicdo da Republica,
prevé expressamente a impossibilidade de exclusdo da apreciacdo do Judiciario
questdes relativas & ameaca ou lesdo a direito®®?.

Observa-se que o controle judicial dos atos administrativos ndo se restringe
exclusivamente a andlise da legalidade, sendo importante e levado ao crivo judicial a
verificacdo da violacdo dos principios constitucionais orientadores da conduta da
administracdo publica®®?.

Assim percebe-se que o poder judiciario pode realizar o controle dos atos
administrativos, contudo somente vai se manifestar quando provocado. Para tanto a
provocagdo se da pelas seguintes modalidades: a) mandado de seguranca individual e
coletivo; b) habeas data; ¢) mandado de injuncdo; d) acédo civil publica; e) acao
popular®®,

Por derradeiro o controle externo realizado pelo Tribunal de Contas é entendido
como um ato emanado da Constituicdo para que esse Tribunal, dentre outras funcoes,
realize a fiscalizacdo dos atos administrativos, bem como atue de forma opinativa,

corretiva e orientadora, o que pode ser visto no bojo do artigo 71 da Carta Magna®®*.

8l Art. 5.0 da Constituicdo da RepuUblica: Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV
- alei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

%2 EAGUNDES, Op. Cit., p. 159.

%3 CASTRO, Rodrigo Pironti de. Controle interno da administracao publica: uma perspectiva
do modelo de gestdo administrativa. Op. Cit.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do

Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: | - apreciar as contas prestadas anualmente pelo
Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento; Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaweis por dinheiros, bens

e valores publicos da administracédo direta e indireta, incluidas as fundacfes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico; lll - apreciar, para fins de registro, a legalidade
dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeacdes para cargo de
provimento em comissdo, bem como a das concessfGes de aposentadorias, reformas e pensdes,
ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato concessoério; IV -
realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissé&o técnica ou
de inquérito, inspe¢des e auditorias de natureza contabil, financeira, orgcamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso IlI; V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo
capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI -
fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste
ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VII - prestar as
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Ao Tribunal de Contas tem-se a responsabilidade pela fiscalizagcdo dos agentes
publicos, em especial no que diz respeita ao uso do erario, em um auxilio ao controle
realizado de forma interna.

Portanto observa-se que incumbe ao Tribunal de Contas ndo o0 exercicio
judicante ou o exercicio legislativo, mas uma atuacdo de auxiio ao Legislativo, sendo
um orgao independente e desvinculado da estrutura dos Trés Poderes e atuante como
fiscalizador e controlador dos atos administrativos.

Apo6s as breves consideragBes sobre o controle dos atos administrativos, passa-
se ao estudo do controle efetivo do fomento, em especial analisando o controle da

discricionariedade dos atos de fomento.

32. O NECESSARIO CONTROLE DA DISCRICIONAREDADE NA
CONCESSAO DAS MEDIDAS DE FOMENTO

No tépico anterior foram identificadas as formas de controle dos atos
administrativos, o que permitiu verificar que o controle se da4 em dois momento: o
primeiro, por um controle direto realizado por uma autotutela da administracdo publica;
0 segundo, em que se tem o controle externo que € realizado por terceiros alheios a
administracdo que expediu o ato.

No decorrer deste trabalho também houve a possibilidade de analisar a estrutura
do fomento e a sua importancia para o desenvolvimento do Estado brasileiro e, em
consequéncia, auxiliando na concretizacdo dos objetivos da Republica e possibilitando
a concretizacdo de direitos fundamentais.

Porém € perceptivel que as politicas publicas destinadas ao fomento sao

pautadas em atos discricionarios da administracdo publica, o que torna importante

informacgdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das
respectivas Comissfes, sobre a fiscalizacdo contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial
e sobre resultados de auditorias e inspecOes realizadas; VIII - aplicar aos responsaweis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sancfes previstas em lei, que estabelecera, entre
outras cominagGes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX - assinar prazo para que o 6rgdo
ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se erificada ilegalidade; X -
sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal; Xl - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.
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analisar as consequéncias dessa liberdade da administracdo a partir da analise da
discricionariedade para, em seguida, verificar o controle do fomento.

Adentrando o tema proposto e com base no principio do interesse publico sobre
0 privado e em uma conexao com 0s objetivos constitucionais, a administracdo publica
tem um norte claro e objetivo da finalidade que se busca alcancar, a qual ndo pode ser
diversa do desenvolvimento nacional e da protecdo da coletividade, questdo que
denota que o ato administrativo esta intimamente ligado com os regramentos e as
estipulacées legais®®. Assim tem-se a aplicacdo do principio da legalidade, definidor da
determinacdo de que o Estado sé pode realizar seus atos com sucedaneo na lei®®.
Entretanto as leis podem apresentar falhas e lacunas abrindo diversas possibilidades
de interpretacdes, abrindo a possibilidade de aplicagdo da conveniéncia e da
oportunidade sob o argumento de que tal atitude privilegiaria a aplicacao do interesse

publico sobre o privado®’

, momento em que se verifica a discricionariedade da
administracdo publica.

E cedico que a administracdo publica pode adotar posturas vinculadas ou
discricionarias, as quais se diferem e norteiam a pratica de diversos atos, o que
necessita de uma andlise detalhada a fim de verificar posteriormente a
discricionariedade do ato de fomento.

Acerca dos atos vinculados tem-se que sao todos aqueles cuja pratica deve ser
praticada de acordo com as determinacdes legais, ou seja, a lei estabelece os
requisitos e as condicdes de sua realizacd0%®. Ou seja, a lei estabelece requisitos e
condicbes da realizagcdo de determinado, ndo havendo qualquer liberalidade ao
administrador.

Portanto os atos administrativos vinculados ndo possibilitam ao administrador a
pratica de uma liberdade, devendo seguir estritamente aquilo que esta descrito no ato

legislativo. Diferentemente dos atos vinculados existem os atos discricionarios, 0s quais

385 MILDENBERGER, Adriana. Discricionariedade administrativa e seus limites na

administracéo publica. Disponivel em
<Www.re3\gig,ta.ajes.edu.br/index.php/RCA/articIe/download/133/52>. Acesso em: 25 jan. 2017.
Idem.
7 Jdem
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sdo objeto deste estudo, em especial no que concerne ao ato praticado pelas politicas
de fomento.

Destarte tem-se que o0 ato da administracdo publica agir de forma discricionaria
ndo significa que age de forma arbitraria, uma vez que mesmo utilizando de critérios de
conveniéncia e oportunidade deve agir no estrito cumprimento da lei, salvo contrario
agiria de forma arbitraria e, portanto, ilegal®®.

Nesse contexto, Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO afirma que:

[...] casos h4, embora excepcionais, em que a regra de Direito se omite em mencionar a situacéo
de fato. O normal, sem dlvida, € que a lei a refira, entretanto, ao fazé-lo, frequentemente
descreve-a mediante expressdes que recobrem conceitos algo fluidos, algo imprecisos, também
chamados de vagos ou indeterminados ou elasticos, tais como “situagdo urgente”, “notavel
saber’, “estado de pobreza”, “ordem publica” (portanto, suscetiveis de interpretagdes ou
inteleccbes variadas) ou, entdo, ainda quando a descreve em termos estritamente objetivos,
defere, no comando da norma, certa margem de liberdade ao administrador. Esta relativa
liberdade, ora enseja-lhe praticar ou ndo praticar o ato diante daquela situacdo (que € o que se
passa quando a lei diz “pode”, ao inves de “dew”), ora outorga-lhe competéncia para ajuizar
sobre 0 momento adequado para fazé-lo, ora permite-lhe uma opg¢do quanto a forma que

revestira o ato, ora finalmente, autoriza-o a decidir sobre a providéncia a ser tomada, entre pelo
” 390

menos duas alternativas abertas pela norma aplicada [...]".

Dessa forma a administracdo publica pratica atos que sdo denominados
discricionarios, que sao identificados pela interferéncia de um juizo subjetivo do
administrador acerca da aplicacdo ou ndo da situacdo contemplada na norma,
decidindo pelo agir ou ndo agir, escolhendo o momento adequado para a pratica do
ato, a forma pela qual praticard 0 ato ou a qual serd a medida tida por idénea para
atender a situacéo de fato®%.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO conceitua a discricionariedade:

[...] pode-se, portanto, definir a discricionariedade administrativa como a faculdade que a lei
confere & Administracdo para apreciar no caso concreto, segundo critérios de oportunidade e

ca . . ~ . .. 2
conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o direito. 3°

%% |bidem.

390 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 17.

%1 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.
3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957. p. 93-94.

2 DI PIETRO, Maria Syla Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de
1988. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 40.
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A natureza juridica da discricionariedade ndo garante uma alforria a
Administracdo Publica para que esta realize o que bem entende. Ao contrario, o ato
administrativo, mesmo discricionario, emana de uma decisao legislativa que estabelece
regras a serem seguidas com o objetivo de atrelar a sua atuacdo ao atendimento do
interesse publico tutelado. Ou seja, a administracdo publica deve seguir critérios
subjetivos a fim de cumprir seu objetivo constitucional®®. Contudo existem outras
normas em que nao se faz possivel adotar critérios objetivos, pautados na lei, as quais
pudessem atender ao interesse publico pretendido, fato que se verifica em razdo da
variedade de possibilidades possiveis para determinados fatos, o que configura uma
impossibilidade na previsdo legislativa®®.

Portanto existem atos administrativos que sdo impossiveis de materializar em
provimentos legislativos, o que ndo autoriza o administrador a adotar a solugdo que
simplesmente reputar ser a mais adequada®®.

Assim pode-se afirmar que a discricionariedade importa no ndo engessamento
da atividade administrativa, permitindo que o administrador assuma uma postura a
partir do fundamento da boa administracado perante determinado fato, vez que este nao
pode ser previsto em lei. Dessa forma a discricionariedade possibilita que sejam
adotadas medidas ndo prevista de forma rigida na norma, desde que se tenha como
objetivo a busca pelo atendimento da finalidade da lei e, por conseguinte, o interesse
publico>%®.

Novamente invocando os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de MELLO,

cita-se que:

Se a lei, nos casos de discricdo, comporta medidas diferentes, s6 pode ser porque pretende que
se dé uma certa solugdo para um dado tipo de casos e outra solugdo para outra espécie de
casos, de modo que sempre seja adotada a solu¢do pertinente, adequada a fisionomia prépria
de cada situacao, a fim de que seja atendida a finalidade da regra em cujo nome é praticado o
ato. Ou seja, a variedade de solu¢cSes comportadas na regra outorgadora de discricdo nao
significa que todas estas solu¢cdes sejam iguais e indiferentemente adequadas para todos os

%93 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2. ed.

Sé&o Paulo: Dialética, 2004. p. 37-48.
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casos de sua aplicacdo. Significa, pelo contrario, que a lei considera que algumas delas séo
7
adequadas para certos casos e outras para outros casos. >

Dessa feita é possivel entender que a discricionariedade € a competéncia
delegada a administracao publica, possibilitando a integracdo, no decorrer da execucao
das funcdes, da expressdo da lei e a vinculagdo ao atendimento da finalidade publica
que possibilita o surgimento do ato administrativo3%,

lgualmente é importante reafirmar que a discricionariedade ndo se confunde com
arbitrariedade e nem pode, pois o administrador ndo pode utilizar de sua posicéo e de
seu cargo para atingir vontades proprias alheias as vontades da coletividade, o que
configura desvio de finalidade, sendo considerada uma conduta ilegal.

Sobre o tema, BANDEIRA DE MELLO observa que “ndo se confundem
discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente o agente esta agredindo a

ordem juridica, pois terd se comportado fora do que lhe permite a lei. Seu ato, em

consequéncia, & ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente”3%.

Com esse entendimento o Superior Tribunal de Justica, por meio de decisdo do
Ministro Sergio Kukina, rejeitando a arbitrariedade e a diferenciando do poder

discricionario, assim se posicionou:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. IMPETRACAO CONTRA OMISSAO DO
MINISTRO DA DEFESA E ATO COMISSIVO DO COMANDANTE DA AERONAUTICA.
IMPROCEDENCIA. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Ndo pode ser imputada omissdo ao Ministro
de Estado da Defesa que, julgando-se incompetente para decidir requerimento administrativo
com conteudo sobre o qual ndo lhe é dado deliberar, encaminha o feito a autoridade competente,
dando disso ciéncia ao requerente. Tal agir estd em consonancia com os principios da limitacéo
da competéncia e de atuacdo da administracdo publica, insertos no artigo 37, caput,
da Constituicdo Federal e nos arts. 11 e 47 da Lei n.° 9.784/1999. 2. A motivacdo, a teor do que
requer o art. 50 da Lei n.° 9.784/1999, consiste na indicacdo dos fatos e dos fundamentos
juridicos que autorizam a producdo do ato administrativo. 3. Ao negar a pretensdo, o
Comandante da Aeronautica, no estrito cumprimento da norma legal (art. 50,1, da Lei
n.° 9.784/1999), cuidou de apontar os fatos e os fundamentos juridicos que impunham o
indeferimento do pedido. Descabe, por isso, falar em decisdo ndo fundamentada. 4. Entre os
militares, o critério de antiguidade para promocdo de graduados (pracas) deve levar em conta o
respectivo quadro. Descabe, por isso, alegar violacdo do direito de precedéncia tomando como
paradigma a promocao de integrantes de quadro diverso. 5. A promocdo de militar €, em regra,
ato administrativo discricionario, como se pode inferir de seu proprio conceito e, como tal, sujeita-
se a awvaliacdo - até certo ponto subjetiva - da autoridade competente, que decidira sobre a
conwveniéncia e oportunidade de sua efetivagdo. Se, por um lado, isto ndo significa que o

397
398
399

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit. p. 812.
WINCKLER, JOSE ALEXANDRE. Motivacdo do Ato Administrativo Discricionario.
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p. 401.
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comandante possa promover qualquer pessoa a qualquer tempo, sem observancia dos critérios
e limites regulamentares (pois discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade), é
igualmente certo, de outra mdo, que o militar que atenda as exigéncias para ser promovido ndo
tem, sé por isso, direito liquido e certo a desejada promoc¢ao, até porque sujeita-se, ho minimo, a
existéncia de vaga. Precedentes. 6 - Seguranca denegada.400

Portanto para que a administragdo publica ndo cometa abusos é necessario que
sejam estipulados limites ao seu poder discricionario, sendo que, de forma
inaugural,deve ser garantinda atencdo ao interesse publico, o qual deve ser perseguido
na pratica dos atos administrativos. O interesse publico denota-se como um limite
interno da atuacédo do Estado, imposto pela sociedade, cujo descumprimento enseja a
ilegitimidade do ato, marcando a ma administracéo®®*.

Destarte ressalta-se que a discricionariedade tem um sentido politico envolvido
por politicas de oportunidade e conveniéncia, em regra na busca pelo interesse publico.

Ainda sobre a discricionariedade destaca-se que:

Ao se compor 0s conceitos oferecidos, agora sob essa optica instrumental, pode-se apresentar a
discricionariedade como uma técnica desenwlvida para permitir que a acdo administrativa defina
com precisdo suficiente um conteltdo de oportunidade e de conweniéncia que possa a \ir a
constituir-se no mérito adequado e suficiente a satisfacdo de um interesse publico especifico,
estabelecido na norma legal como finalidade. Em outros termos: a discricionariedade é uma

técnica e o mérito, o resultado.402

Sobre a oportunidade, esta relaciona-se diretamente como a motivagdo do ato
administrativo, o qual precisa ser valorado pela administragdo publica. Igualmente é
necessario que o ato seja conveniente, uma vez que a conveniéncia tem relacdo com a
integracdo do objeto a ser eleito pela administracdo publica, devendo estar pautado
nos limites legais. Em suma a conveniéncia na discricionariedade esta vinculada a
satisfacdo do interesse publico, ao passo que a oportunidade se encontra quando o ato

é praticado no exato momento da satisfacéo do interesse publico*®.

400 Superior Tribunal de Justica. MS 19084 DF 2012/0179183-9. Rel. Min. Sérgio Kukina,
13/11/2013, S1 — Primeira Sec¢ao, DJe 20/11/2013. Acesso em 25 de janeiro de 2017.
L MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo..., p. 815.
NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes
sobre os limites e controle da discricionariedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 46-47.
403 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 97.
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Assim tem-se que a pratica do ato administrativo deve ser vinculada com a
eficiéncia e a oportunidade sob pena de, na falta de qualquer dessas, o ato ser
considerado nulo em razdo da existéncia de vicio de finalidade**.

Para além verifica-se que o ato administrativo precisa ser motivado. A motivacao
da administracdo publica na pratica do exercicio administrativo € pautada em dois
principios: da realidade e da razoabilidade*°®.

A razoabilidade é posta de forma a atender o interesse publico, ou seja, a pratica
do ato administrativo deve sempre respeitar a razoabilidade quando da eleicdo dos
criterios de conveniéncia e oportunidade, atuando de forma a limitar a atividade
administrativa a fim de que seja compativel com a finalidade publica e que o objeto
também se adeque a essa*®®. Ainda a aplicacdo do principio da razoabilidade implica
gue o motivo do ato deve ser adequado a realidade e as leis vigentes, em especial no
gque concerne a natureza juridica do ato, seja ele de qualquer categoria, devendo ser
compativel com objeto buscado pela administracdo publica®®’. Por derradeiro a
motivacdo que deve ser razoavel também deve implicar em uma relacdo com a
proporcionalidade aplicada em uma relacdo entre os fins que busca e 0os meios que
emprega’®®®.

lgualmente a pratica do ato administrativo discricionario deve utilizar como base
0 principio da razoabilidade que, segundo afirma Diogo de Figueiredo MOREIRA
NETO, “Na adequabilidade examina-se a pertinéncia categorial dos motivos com todo o
ato; na compatibilidade, a relacdo especifica dos motivos com o objeto do ato”*°.
Assim, precisa que o0 ato seja pertinente e compativel com a realidade do Estado e da
coletividade.

No que concerne ao principio da realidade, este se fundamenta no fato de que o
motivo adotado pela administragdo deve ser existente, seja em ambito juridico, seja em
termos de realidade. Igualmente o motivo que norteia o ato juridico deve ser suficiente,

ou seja, ndo se escorando em mentira ou que seja incompleto e duvidoso, nao

% |bidem, p. 48.

% |bidem, p. 49-58.
Idem.

409
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podendo o agente administrativo suplementa-lo quando ndo for suficiente a préatica dos
atos*°,

Por fim a atuacdo do administrador publico deve estar ligada a eficiéncia,
atendendo aos anseios da coletividade de forma suficiente ao interesse publico.

Dessa forma a limitacdo da discricionariedade se baseia na oportunidade e na
conveniéncia, a qual fundamenta a eleicdo do objeto, cuja escolha é norteada pelos
principios da realidade e da razoabilidade, sendo que o objeto deve ser possivel e deve
estar de acordo com o fim pretendido, pautado no interesse publico, sendo que
gualquer coisa que va aléem é considerada invalida.

Ainda destaca que a limitacdo da discricionariedade esta pautada nos principios
da legalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, cumprindo os mandamentos
constitucionais.

A discricionariedade nesse turno é prerrogativa da administragcdo publica que
pode, em auséncia de determinacdo legal ou insuficiéncia dessa, adotar posturas
necessarias para o atingimento do interesse publico e por consequéncia para a
concretizacao dos objetivos constitucionais e dos direitos fundamentais.

Na andlise da atividade do fomento, por se tratar de uma atividade administrativa
emanada pela administracdo publica, ndo esta distante de que as decisdes sejam
pautadas em ato discricionario, ndo havendo uma vedacéao legal que impeca a pratica
de tal ato. Contudo, imperioso questionar se a aplicacdo desse fato ndo vai
desnaturalizar a caracteristica do instituto do fomento.

No decorrer deste trabalho verificou-se que o fomento é um ato administrativo
gue vincula a administracdo e o particular com o objetivo de praticar direitos afetos a
coletividade e eleitos constitucionalmente como fundamentais para o desenvolvimento
do Estado, porém a pratica desses atos ndo pode ser feita de forma indiscriminada e
sem a protecdo de preceitos legais, o0 que se faz importante questionar a
discricionariedade da atividade de fomento.

Destaca-se que o fomento, como todos os atos administrativos, fundamenta-se

em principios do regime juridico da administracdo publica identificados a luz do artigo

410 1dem.
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37 da Constituicdo Federal, os quais sdo norteadores da sua existéncia, dos seus
objetivos e da sua finalidade.

Dos principios do regime juridico administrativo e aplicados ao fomento é
importante destacar a isonomia e a moralidade, as quais na relacéo juridica de parceria
com a iniciativa privada devem estar presentes a fim de que o interesse publico seja
preservado, merecendo assim uma analise mais detalhada.

O principio da moralidade administrativa tem como funcdo determinar que o
administrador atue com moral, ética, em busca da boa administracdo*'*. Maria Syhia
DIPIETRO afirma que:

[...] em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
administragdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em
consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa administracdo, os
principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade, estara havendo ofensa ao

principio da moralidade administrativa. *'2

A moralidade é fundamental para determinar a atuacdo do administrador, o qual
deve “obedecer ndo sO a lei, mas a prépria moral, porque nem tudo que é legal é
honesto, conforme afirmavam os romanos”3. Assim, descumprindo esse mandamento
o administrador é responsabilizado***.

Na pratica da atividade de fomento, no momento da concessédo do beneficio o
administrador ndo pode se afastar da aplicacdo do principio da moralidade, sendo
imperioso que o gestor pratica essa atividade considerando que os preceitos éticos, de
forma honesta, sem desvios e sempre em busca da realizacdo da boa administracéo,
fato que deveria ser rotina em nosso ordenamento juridico.

Além disso, a aplicacdo da moralidade na atividade de fomento € necesséria
para que a relacdo entre o particular e o publico seja efetiva e realizada nos exatos

termos dos objetivos descritos, possibilitando o desenvolvimento do Estado.

“1 p| PIETRO, Maria Syhia Zanella. Direito Administrativo..., p. 79.

412
Idem.
3 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 8. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 9.
4 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O principio Constitucional da moralidade
administrativa. 2. ed. Curitiba: Génesis, 1993. p. 157.



105

No que concerne ao principio da isonomia tem-se como principio fundamental o
descrito no artigo 5.° da Constituicdo Federal®’®, em que se positiva que a
administracdo ndo pode tratar iguais de maneira diferente, o que configura que é
vedado a pratica de discriminagcdo daqueles que pretendem contratar, ou seja, a
aplicacdo desse principio garante a todos o direito de utilizar dos beneficios e das
fungdes do Estado.

A igualdade, para Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, entende que:

[...] ndo se pode desenwlver qualquer espécie de favoritismo ou desvalia em proveito ou
detrimento de alguém. Ha de agir com obediéncia ao principio da impessoalidade. [...] O
principio da isonomia da administracdo ndo necessita para seu fundamento, da invwcacao de
canones de ordem moral. Juridicamente se estriba na convincente razdo de que 0s bens
manipulados pelos o6rgdos administrativos e o0s beneficios que os senicos publicos podem
propiciar sdo bens de toda comunidade, embora por ela geridos, e beneficios a que todos
igualmente fazem jus, uma vez que os Poderes Publicos, no Estado de Direito, sdo simples

Orgados representantes de todos os cidados. *1®

Nas licdes de GASPARINI com fundamento na isonomia ou igualdade:

[...] todos devem ser tratados por ela igualmente tanto quando concede beneficios, confere
isencbes ou outorga vantagens como quando prescreve sacrificios, multas, sancfes, agravos.
Todos os iguais em face da lei também o sdo perante a administracdo. Todos, portanto, tém o
direito de receber da administracdo 0 mesmo tratamento, se iguais. Se iguais nada pode
discrimina-los. Impde-se aos iguais, por esse principio, um tratamento impessoal, igualitario ou
isondmico. E o principio que norteia, sob pena de ilegalidade, os atos e comportamentos da
administracdo direta e indireta. E, assim, um dos direitos individuais consagrados tanto &

protecdo dos brasileiros como dos estrangeiros submetidos & nossa ordem juridica. arr

Portanto tem-se que o principio da isonomia ou igualdade € entendido como
sendo o dever do Estado de tratar os iguais de forma igual e os desiguais de acordo
com a sua desigualdade®®. Contudo o tratamento aos desiguais precisa de limite, uma
vez que para que esse exista € necessario que determine um critério diferencial, que

na sua auséncia “corresponderia ou a imposi¢cao de um gravame incidente sobre um so

415 Constituicdo Federal. Art. 5.°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...].
“1° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antnio. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 73-74.
" GASPARINI. Op. Cit.
418 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo..., p. 185.
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individuo ou & atribuicdo de um beneficio a uma Unica pessoa”®®. Ainda, conforme
ensina Rafael Munhoz de MELLO, “o critério diferencial deve ser inerente a pessoa, a
coisa ou a situacdo a que se pretende dar um tratamento diferenciado, ou seja,
‘elemento algum que ndo exista nelas mesmas podera servir de base para assujeita-
las a regimes diferentes”, pois “ndo ha como desequiparar pessoas e situagdes quando
nelas ndo se encontram fatores desiguais”*?°.

Dessa forma, para que o tratamento desigual seja aplicavel ao principio da
isonomia é necessario que exista uma decorréncia logica do fator de diferenciacdo
escolhido e que promova valores protegidos pelo texto constitucional®?*.

Assim o principio da isonomia precisa de uma releitura a partir da estrutura de
fomento. Nesse sentido € que se baseia este estudo, vez que é necessario questionar-
se sobre os limites da discricionariedade da administracao publica frente ao instituto do
fomento.

Invoca novamente a empresa, pessoa juridica de direito privado, para entender
gue a igualdade de condi¢cdes ao empresariado deve sempre ser mantida, sob pena de
violagdo do principio constitucional da livre concorréncia. O que se suscita é o fato de
gue as empresa, em regra, estdo em pé de igualdade entre si, ndo podendo receber
gualquer tratamento diferenciado.

Obvio que o constituinte apresentou uma excludente & regra acima exposta, que
€ um tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte e para as
microempresas, sendo, portanto, as Unicas autorizadas a ter um regime diverso das
demais.

Por certo que o fomento aplicado a atividade empresarial deve sempre respeitar
0 regime juridico administrativo, sob na auséncia de tal respeito configurar
irregularidades e ilicitudes, o que ndo pode ser admitido.

Nessa esteira tem-se que, entdo, € necessario que a administracdo publica no

decorrer da concessdao da atividade de fomento esteja pautada no principio da

“19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do principio da igualdade...,

p. 11. 420

DE MELLO, Rafael Munhoz. Atividade de fomento e o principio da isonomia. In: Revista
Eletrbnica de Direito Administrativo Econbmico, 2011. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/redae-25-abril-2011-rafael-munhoz-de-mello.pdf>.  Acesso em:
30 jan. 2017.

21 Idem.
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isonomia e da moralidade, agindo assim de forma ética e igual para atingir todos os
gue queiram receber os beneficios de tal atividade.

De outra forma verifica-se que a administracdo publica possui a prerrogativa da
discricionariedade, a qual emana de vontades politicas, e ndo pode ter objetos e
motivagdes diversas das eleitas legislativamente, bem como a sua finalidade ndo pode
ser diversa da pretendida ao Estado pela Constituicdo Federal, em especial para que
seja garantido e possibilitado o desenvolvimento da coletividade e a concretizacao de
direitos fundamentais, tais como a livre-iniciativa e a dignidade da pessoa humana,
presentes no decorrer da ordem constitucional.

Assim a atividade de fomento destinada ao setor empresarial, diga-se
fundamental para o desenvolvimento do Estado, ndo pode ser realizada de qualquer
forma e sob a vontade aleatdria do administrador, devendo ser a sua discricionariedade
limitada, considerando a aplicacdo dos principios regentes do regime juridico
administrativo, em especial a moralidade e a isonomia e possibilitando a prote¢cdo da
livre concorréncia e dos demais mandamentos da ordem econdmica.

Portanto as politicas de fomento, configuradas por serem atos discricionarios da
administracdo publica, pautadas nos critérios de oportunidade e conveniéncia devem
ser controladas em seu nascedouro, a fim de que sejam atendidos os interesses
publicos e o0s objetivos constitucionais, em especial no que se refere ao
desenvolvimento dos direitos sociais em prol da coletividade.

ApOs analisar a discricionariedade na atividade de fomento, passa-se ao estudo

do controle da finalidade da atividade de fomento.

3.3. DO CONTROLE DE FINALIDADE DO FOMENTO: UMA FORMA DE
GARANTIR O DESENVOLVIMENTO DO ESTADO E A CONCRETIZACAO DOS
OBJETIVOS DA REPUBLICA

Verificou-se que os atos administrativos passam pelo controle por meio de
diferentes formas, podendo passar pelo controle interno e também externo, momento

em gue se opera o controle social, legislativo, judiciario e do Tribunal de Contas, sendo
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qgue tal atitude é fundamental para que exista um efetivo controle do cumprimento da
finalidade dos atos da administracéo publica.

lgualmente foi possivel verificar que o fomento possui como razdo de existir o
fato de que a sua finalidade deve ser pautada no interesse publico, bem como em uma
busca do desenvolvimento da coletividade, ndo podendo afastar-se da concepcao de
Estado descrita no bojo da Constituicdo, qual seja o de Estado Social Democratico.
Assim a colaboracdo do particular com o Estado via fomento somente € possivel se a
administracdo publica fundamentar e motivar seu ato a partir dos objetivos
constitucionais e na concretizacdo de direitos fundamentais.

Ato continuo foi analisado o instituto do fomento, o qual denota-se por ser um
ato administrativo vinculado a legalidade, bem como ao regime juridico administrativo.
lgualmente foi identificado que o fomento € uma colaboracdo entre Estado e particular
em um ato conjunto em prol da realizacdo do interesse publico.

Fato € que a atividade de fomento ndo pode ser realizada de qualquer jeito, sem
cuidado e tampouco sem a devida anadlise da sua razdo de existir, 0 que torna

necessario o seu efetivo controle*??.

O objeto deste trabalho é o fomento econémico, ou seja, aquele que vai
interferir diretamente na ordem econdémica, sendo a entrega de um beneficio para a
inciativa privada, empresa detentora da livre-inciativa e que busca pelo lucro, em
contrapartida esta deve praticar atividades consideradas de interesse publico. O que se
propde é que o reconhecimento de que o Estado ndo consegue concretizar todos os
seus deveres constitucionalmente previstos, bem como a empresa ndo reune
condicbes de isoladamente enfrentar o mercado, precisando de auxilios e incentivos do
Estado. Ou seja, Estado e empresa precisam ou do outro, 0 que é benéfico para a
coletividade.

A vinculacdo ora debatida ndo tem por objetivo alegar que o Estado € falido e
nado reune condicBes de concretizar os direitos propostos, tampouco tem por escopo
defender que o Estado intervenha no mercado rompendo com a livre-iniciativa. O que

se busca é apresentar a necessidade de colaboragédo entre empresa e administracao

422 VALIM, Rafael. A subvenc¢do no Direito Administrativo brasileiro..., p. 50.
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publica como fato determinante para a concretizacdo da justica social prevista como
fundamento da Republica.

Frente a importancia dessa vinculagdo é que se entende que todo o ato
administrativo, e ndo seria diferente com o fomento, deve ser controlado, seja de forma
interna pelo proprio ente ou subsidiaria a aquele que praticou o beneficio e a
convocatdria ao particular, seja por um controle externo, legislativo, social e em
especial do Judiciario e do Tribunal de Contas.

Assim tem-se que controlar a finalidade do fomento é controlar a razdo da sua
existéncia e garantir que o Estado alcance seus objetivos de modo a garantir que o0s
direitos sociais e de desenvolvimento sejam garantidos, agindo de forma ética e em
busca de uma boa administracao.

Com a proposta de analisar o fomento a partir de beneficios concedidos a
empresa, propde a analise, em um primeiro momento de beneficios cedidos mediante
empréstimos bancarios. Assim cumpre ressaltar o BNDES e as agéncias de fomento as
guais se destacam nessa pratica realizando empréstimos em condi¢cdes favorecidas
para que seja possibilitado o desenvolvimento social.

Sobre o BNDES sua fungdo como atividade de fomento é verificada por seus

objetivos encontrados em seu sitio, que apresenta:

Para isso, apoia empreendedores de todos os portes, inclusive pessoas fisicas, na realizacao de
seus planos de modernizagdo, de expansdo e na concretizagdo de nows negocios, tendo
sempre em \ista o potencial de geracdo de empregos, renda e de inclusdo social para o Pais. O
apoio do BNDES ocorre por meio de financiamento a investimentos, subscricdo de valores
mobiliarios, prestacdo de garantia e concessdo de recursos ndo reembolsaweis a projetos de
carater social, cultural e tecnolégico. O Banco atua por meio de produtos, programas e fundos,
conforme a modalidade e a caracteristica das opera¢gdes. Por ser uma empresa publica e ndo
um banco comercial, 0 BNDES avalia a concessao do apoio com foco no impacto socioambiental
e econbmico no Brasil. Incentivar a inovagdo, o desenwlvimento regional e o desenwolvimento

socioambiental s&o prioridades para a instituigcao. [...]423

Ja as agéncias de fomento seguem o mesmo objetivo e definicdo em seu

objetivo. Assim se posicionam a Fomento Parana e a Fomento Santa Catarina.

“3sitio  BNDES. Disponivel em <http://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/quem-somos/>.

Acesso em: 31 jan. 2017.
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E seguindo a linha de atuacdo do Gowverno do Parana, a Fomento Parana trabalha em seu
Planejamento Estratégico o conceito de gestdo por resultado, por meio de um contrato de
gestdo, firmado entre o quadro diretivo e seus colaboradores, no qual sdo pactuados os
objetivos, as metas, os indicadores e os produtos previstos no Plano Plurianual.

Trabalhando em sintonia com a politica estadual de desenwohimento regional, a Fomento
Parana tem por finalidade fornecer apoio financeiro para iniciativas de modernizacao e
ampliacdo das atividades de pequenas e médias empresas € micro € peguenos
empreendedores, do campo ou da cidade, de forma a estimular a geracdo de emprego e renda
no estado. A empresa busca também impulsionar o desenwhimento de negoécios na area de
inovacdo e tecnologia, concedendo crédito a empresas de base tecnoldgica, inclusive as que
passam por incubadoras. [...]424

A Agéncia de Fomento do Estado de Santa Catarina S.A. - Badesc - sociedade de economia
mista, de capital autorizado, criada pela Lei n.° 4.950, de 11/11/1973, e instalada oficialmente em
26/08/1975, com o objetivo de promowver o desenvolvimento econdmico e social do Estado de
Santa Catarina, mediante a pratica da aplicacdo de recursos financeiros no ambito de sua

competéncia, definida pela Legislagdo Federal pertinente.425

Verifica-se que o objetivo de todas as agéncias de fomento e do BNDES é o

desenvolvimento do Estado, a partir de politicas publicas adotadas, com base no

preceituado no decorrer da Constituicdo e das leis infraconstitucionais. Assim tem-se

gue a finalidade é deveras delimitada, devendo ser cumprida sob pena de invalidade do

negocio juridico.

cumpri

Portanto o controle da finalidade se faz fundamental.

7

Nessa seara é importante que seja verificado se os empréstimos realizados

ram com 0S seus objetivos, fato que ocorre internamente pelo proprio banco,

bem como pode ter um controle externo, em especial da Controladoria Geral da Unido

e do Tribunal de Contas*?®. No que se refere ao controle externo tem-se também, e de

fato com grande veeméncia, o controle judicial.

“2sitio Fomento Parana. Disponivel em:

<http://mwww.fomento.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1>. Acesso em: 31 jan. 2017.

Acesso

“®sitio Fomento Santa Catarina. Disponivel em: <http://www.badesc.gov.br/quem_somos.jsp>.
em: 31 jan. 2017.
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Dessa forma cumpre apresentar alguns julgados tanto do Tribunal de Contas
guanto do Judiciario a fim de confirmar a existéncia do controle e a sua necessidade de
existéncia.

Acerca do controle realizado pelo Tribunal de Contas € importante destacar que
a funcdo desempenhada é de auxiio ao Poder Legislativo, sendo possivel atuar em
funcbes proprias ou privativas*?’. A essa corte é garantido o direito de apreciar
condutas e atos administrativos de sua competéncia, conforme definido em lei. Nessa

esteira leciona Ellen GRACIE:

Convém desde logo ter presente o espirito da legislacao de regéncia do Tribunal, a Lei n.° 8.443,
de 16 de julho de 1992, conhecida como Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido.
Consoante seus termos, para o elenco de suas competéncias o TCU dispde de jurisdigdo prépria
e privativa (art. 4.°), o que significa dizer que € somente sua a competéncia para apreciar os atos
e as condutas administrativas ali referidas, embora, reitere-se, sem prejuizo, como também se

declara, do reexame judicial.428

Nessa toada, Carlos Ayres BRITTO entende que a Corte de Contas € essencial

em razao do papel institucional que cumpre. Veja-se:

Por este modo de ver as coisas, awlta a indispensabilidade ou a rigorosa essencialidade do
papel institucional das Cortes de Contas. De uma parte, ndo é o Tribunal de Contas da Unido um
aparelho que se acantone na intimidade estrutural do Congresso Nacional. De outra banda, ndo
opera essa mesma Corte de Contas como 6rgdo meramente auxiliar do Congresso Nacional.

Sua atuacdo juridica se da a latere do Congresso, junto dele, mas ndo do lado de dentro.*?°

Assim identifica-se que o controle realizado pela Corte de Contas é fundamental
para o cumprimento dos objetivos constitucionais, em especial no que se refere ao
controle dos numerarios cedidos para a iniciativa privada por meio de subsidios
(fomentos). Além do mais ao Tribunal de Contas recai a fungdo importante de protecao

do erério publico e das decisdes da administracdo publica, apontando erros, desvios e

wGeY 6tFgpce8yC22bdePYVWOPG676WddVs5qHt9q_dMS7n2k2Cq6vipFY 73w!l/dz/d5/L2dBISEVZOFBIS
9nQSEh/>. Acesso em: 31 jan. 2017.

421 AFFONSO, Sebastido Baptista. Tribunais de contas no contexto do Poder Judiciario. Revista

do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, n. 74, 1997, p. 109-120.

428 GRACIE, Ellen. Notas sobre a revisdo judicial das decisdes do Tribunal de Contas da Unido
pelo Supremo Tribunal Federal. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 110, Brasilia, 2007, p. 7-
14,

29 BRITTO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. Porto Alegre,

n. 13, 2002, p. 181.
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utilizagdo do bem publico, ao que se faz necesséria a andlise de algumas decisbes
desta corte.

Do controle pelo Tribunal de Contas destaca a discussao no que se refere ao
empréstimo feito a CAP S/A, empresa com propadsito definido, criada para a construcéo
do Estadio Arena da Baixada, em Curitiba, pela ocasido da Copa do Mundo Fifa 2014.
A construcdo desse estadio foi dita como de interesse publico, bem como fundou-se no
desenvolvimento da sociedade a partir do aumento de renda da populacdo, da
possibilidade de aumento das ofertas de emprego, além de propiciar o
desenvolvimento da cidade de Curitiba.

Contudo a discussao que apresentou foi além, pois passou-se a questionar se
de fato a construcdo de um estadio precisaria da volupia financeira realizada e se de
fato haveria uma retorno para a coletividade, conforme pretendido.

Destaca-se que as discussdes acerca do atingimento dessa finalidade
encontram-se em debate tanto no Tribunal de Contas quanto em provimentos judiciais.
Entretanto jA existe um posicionamento do Tribunal de Contas da Unido de que
inexistem irregularidades e que, portanto, os empréstimos feitos cumprem a sua

finalidade. Vejamos:

COPA DO MUNDO DE 2014. ACOMPANHAMENTO DA OPERACAO DE CREDITO RELATIVA
A REFORMA E AMPLIACAO DO ESTADIO ARENA DA BAIXADA. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO PACTUADO COM O GOVERNO DO ESTADO DO PARANA.
TRIANGULACAO FINANCEIRA ENTRE O BNDES, O GOVERNO DO ESTADO (POR MEIO DO
FUNDO DE DESENVOLVIMENTO DO ESTADO) E O CLUBE ATLETICO PARANAENSE. SPE
CONSTITUIDA PARA O RECEBIMENTO DOS RECURSOS PROVINDOS DO EMPRESTIMO.
OBRA INICIALMENTE ORCADA EM R$ 184,6 MILHOES. ULTIMA PROJECAO DE CUSTOS
DE R$ 262,4 MILHOES. AUSENCIA DE FONTES DE RECURSOS DECLARADA PARA
CONCLUSAO DO EMPREENDIMENTO. ATRASO NA EXECUCAO DA OBRA. POSSIBILIDADE
DE EXCLUSAO DE CURITIBA COMO CIDADE-SEDE DA COPA. AUSENCIA DE OUTRAS
IRREGULARIDADES NA EXECUCAO DO CONTRATO DE FINANCIAMENTO.
DETERMINACOES AO BNDES. PROVIDENCIAS INTERNAS. COMUNICAGOES.

CONTINUIDADE DO ACOMPANHAMENTO. ARQUIVAMENTO.430

Da decisédo supracitada destaca que o Tribunal de Contas passou por analisar
duas questbes importantes: a do interesse publico aplicado, a qual motivou o

empréstimo via fomento, bem como o fato de que o numerario utilizado foi aplicado

430 1cy 02936620135, Relator: VALMIR CAMPELO, Data de Julgamento: 05/02/2014
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com o Unico propdsito de cumprir com as objetivos de sua motivacdo. Por tal razéo o
ato de fomento foi devidamente cumprido, de acordo decisdo exarada.

Em se tratando de Copa do Munda FIFA 2014 muitas foram as discussoes, vez
gue foi o momento em que ficou evidenciada a colaboracédo entre Estado e particular,
bem como que se questionou sobre o atingimento da finalidade.

Em razéo disso, novamente o Tribunal de Contas da Unido foi instado a se
manifestar acerca do atingimento da finalidade referente ao empréstimo realizado e

novamente posicionou-se pela ndo existéncia de desvio.

COPA DO MUNDO DE FUTEBOL DE 2014. ACOMPANHAMENTO DA OPERACAO DE
CREDITO RELATIVA AO PROJETO ARENA DAS DUNAS, EM NATAL/RN. PARCERIA
PUBLICO PRIVADA. VALOR TOTAL DO EMPREENDIMENTO NAO MODIFICADO NO
DECORRER DA EXECUCAO CONTRATUAL (R$ 528 MILHOES). CONTRATO DE
FINANCIAMENTO COM O BNDES NO VALOR DE R$ 396,5 MILHOES. 97% DOS
DESEMBOLSOS REALIZADOS. OBRA JA INAUGURADA. DOIS TERMOS ADITIVOS AO
CONTRATO DE CONCESSAO. VALOR GLOBAL DO EMPREENDIMENTO NAO ALTERADO.
CONDICOES ESPECIAIS PARA A LIBERACAO DE CREDITO DEVIDAMENTE ATENDIDAS.
BENEFICIOS TRIBUTARIOS JA INCLUIDOS NO ORGCAMENTO ORIGINAL DO
EMPREENDIMENTO. DESNECESSIDADE DE MODIFICAR O VALOR DA PPP EM RAZAO DO
RECOPA. MATRIZ DE RESPONSABILIDADES E SITE DE TRANSPARENCIA DA COPA
ATUALIZADOS. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DO TCE/RN SOBRE IRREGULARIDADE
COM POTENCIAL DE PARALISAR O FLUXO FINANCEIRO DO FINANCIAMENTO, NOS
TERMOS DO ACORDAO 3.270/2011-PLENARIO. PROVIDENCIAS INTERNAS.

COMUNICACOES. ARQUIVAMENTO.#3!

Novamente por meio desse julgado o Tribunal de Contas passou a realizar um
controle posterior do ato de fomento, analisando se o interesse publico foi atingido.
Para além disso também observou o emprego do dinheiro publico e sua destinacéao, o
gue no caso em comento ficou devidamente configurando que néo foi caso de desvio,
verificando-se a importancia do controle do Tribunal de Contas no caso concreto.

Ainda sobre a Copa do Mundo FIFA 2014 o Tribunal de Contas da Unido foi
instado a se manifestar sobre os atrasos nas obras de mobilidade urbana na cidade
sede Cuiaba-MT. Importante destacar que as obras realizadas foram, em sua grande
maioria, concessfes procedidas de empréstimos publicos vinculados a correta

realizagdo do evento.

431 Tcu 02936820138, Relator: VALMIR CAMPELO, Data de Julgamento: 12/03/2014
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SOLICITACAO DO CONGRESSO NACIONAL. CONHECIMENTO. REQUERIMENTO DE
REALIZACAO DE FISCALIZACAO SOBRE A REGULARIDADE DA APLICACAO DE
RECURSOS FEDERAIS SOB A FORMA DE OPERAGCOES DE CREDITO PARA OBRAS DA
ARENA PANTANAL E PARA OBRAS DE MOBILIDADE URBANA NA CIDADE DE CUIABA/MT
VINCULADAS A COPA DO MUNDO FIFA 2014. CONHECIMENTO. ATENDIMENTO DO
PEDIDO ANTE AS FISCALIZACOES JA REALIZADAS PELO TCU. INFORMAGCAO AO

REQUERENTE. ENCERRAMENTO DOS AUTOS.*3?

Percebe-se que o Tribunal de Contas da Unido tomou providéncia a fim de
verificar a destinacdo do dinheiro publico, em especial no que tange ao cumprimento
dos objetivos ao que foram destinados. Destaca-se que o dinheiro publico, objeto dos
empréstimos, tinha como destinagcdo as obras de mobilidade urbana, verificadas na
reforma do aeroporto, na construcdo da Arena Cuiaba e na construcdo de corredores
viarios, as quais estavam atrasadas, desviando de forma clara o cumprimento do
interesse publico, o que gerou o pedido de investigacdo a qual foi deferida e concluiu
que diversas destinacdes ndo foram atingidas de acordo com o planejamento.

Também realizando sua funcdo de controle, o Tribunal de Contas da Uni&o
procedeu com julgamento acerca do contrato de concessdo para a duplicacdo da
rodovia em Petropolis, procedendo com a analise das formalidades e motivacfes desse

ato:

RELATORIO DE ACOMPANHAMENTO. CONTRATO DE CONCESSAO DA BR-040/MG-RJ
DUPLICACAO DA NOVA SUBIDA DA SERRA DE PETROPOLIS. SIGNIFICATIVA
AMPLIACAO DE INVESTIMENTOS QUE SE ENCONTRAVAM SUBAVALIADOS NO
PROGRAMA DE EXPLORAGCAO DA RODOVIA (PER). AUTORIZACAO PARA INICIO DAS
OBRAS SEM QUE ESTIVESSEM ASSEGURADOS RECURSOS ORCAMENTARIOS A
CONTA DA UNIAO PARA SUA CONTINUIDADE. CELEBRAGCAO DE TERMO ADITIVO PARA
REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO, MEDIANTE APORTE DE
RECURSOS PUBLICOS, OU PRORROGACAO DO PRAZO DE CONCESSAO, A CRITERIO
DA UNIAO. PRORROGACAO NAO PREVISTA NO INSTRUMENTO CONVOCATORIO E NO
CONTRATO DE CONCESSAO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE QUE A
PRORROGACAO E A SOLUCAO QUE MELHOR ATENDE O INTERESSE PUBLICO.
DESCUMPRIMENTO DA LEGISLACAO ORCAMENTARIA. AUDIENCIA DOS
RESPONSAVEIS. ACOLHIMENTO DAS JUSTIFICATIVAS. FIXACAO DE PRAZO PARA
EXATO CUMPRIMENTO DA LEIl, POR PARTE DA AGENCIA REGULADORA, NO SENTIDO
DE EXCLUR DA CLAUSULA DO TERMO ADITIVO QUE AUTORIZA PRORROGAGCAO.

32 Tribunal de Contas da Unido. Autos n.° 011.763/2015-9. Relator Dr. Walton Alencar

Rodrigues. Julgamento. 16.11.16. Disponivel em: <
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/emprestimos%2520bndes/%2520/D
TRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMA CORDAOINT%2520desc/false/14 >.
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AUTUACAO PROCESSO APARTADO PARA DISCUTIR A NULIDADE DO 12.° TERMO
ADITIVO. DETERMINACAO PARA INSTAURACAO DE PROCEDIMENTO PARA VERIFICAR
A SITUACAO DE INADIMPLENCIA DA CONTRATADA, CORRECAO DAS
IRREGULARIDADES E, CASO NAO ELIDIDAS, DECLARACAO DE CADUCIDADE DA
CONCESSAO. DETERMINACOES PARA EVITAR OCORRENCIAS SEMELHANTES.
IMPORTANCIA DA OBRA. RECOMENDACAO DE CONSIGNACAO DE RECURSOS
ORCAMENTARIOS PARA SUA CONTINUIDADE. AUTUACAO DE APENSO PARA OITIVAS A

RESPEITO DA NULIDADE DO TERMO ADITIVO 12.4%3

Do julgado citado acima é possivel verificar que trata-se de uma concesséao de
servico publico para a construcdo/duplicacdo de rodovia. Nesse ato passou-se a
verificar se a empresa concessionaria do servi¢co reunia condi¢cdes de dar cumprimento
ao contrato de concesséo, contudo também passou-se a analisar se 0 contrato cumpria
com a sua finalidade, bem como se a empresa tinha condi¢6es de adquirir empréstimos
via BNDES, sendo que nesse caso em comento ndo foram apresentadas garantias de
gque o interesse publico seria respeitado, sendo determinados procedimentos para
verificar as atitudes da concessionaria.

Portanto aos Tribunais de Contas fica a incumbéncia, no que se refere aos
incentivos de fomento, de controlar sua finalidade a fim de evitar o desvio do interesse
publico, restando claro que as suas decisfes tém for¢ca normativa a fim de declarar atos
nulos, anulaveis ou invalidos.

Na esteira do controle tem-se também o controle judicial, o qual igualmente
ganha forca, em especial quando se discute o controle de finalidade. Sobre o controle
judicial cumpre destacar que o Direito Brasileiro adotou o sistema da jurisdicdo una,
isto &, sistema no qual o Poder Judiciario possui o monopdlio da funcéo jurisdicional, do
poder de apreciar a lesdo ou ameaca de lesdo a direitos*3*.

Em relacdo ao sistema de jurisdicdo una e da ameaca e lesao a direito, Maria
Sylvia Zanella DI PIETRO afirma**®;

O fundamento Constitucional do sistema da unidade de jurisdicdo é o artigo 5,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que proibe a lei de excluir da apreciacéo

3 Tripunal de Contas da Unido. Autos n.° 014.689/2014-6. Relator Dr. Walton Alencar

Rodrigues. Julgamento. 12.04.17. Disponivel em: <
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/emprestimos%2520bndes/%2520/D
TRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMA CORDAOINT%2520desc/false/4>.

434p) PIETRO, Op. Cit., p. 827.
435Idem.
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do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Qualquer que seja o autor da
lesédo, mesmo o Poder Publico, podera o prejudicado ir as vias judiciais.

Tem-se, portanto, que o artigo 5.° da Constituicdo da Republica prevé

expressamente a impossibilidade de exclusdo da apreciacdo do Judiciario de questdes

436

relativas a ameaca ou lesdo a direito™", possibilitando igualmente que o Judiciario

aprecie e avalie a finalidade dos atos administrativos praticados, em especial no que se
refere as politicas publicas de fomento.

Ademais o controle Judiciario é frequente, sendo possivel que sua decisao seja
vinculante e aplicada de imediato a fim de sanar vicios, nulidade e abusos que
infelizmente acontecem no uso da maquina publica.

Analisando o controle judicial é necessario demonstrar que este é de fato efetivo,
sendo um meio importante de repressdo de abusos, de acompanhamento acerca do
atingimento da finalidade buscada pela administracdo publica e de legitimacdo do ato
juridico.

O controle judicial pode ser visto a partir dos acérddos a seguir apresentados,
em que o Poder Judiciario, apds ser invocado, passou a analisar o atingimento da

finalidade na pratica das atividades de fomento:

ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. RESCISAO DE CONTRATO DE FINANCIAMENTO.
BNDES. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE OCORRENCIA DE DANO AO ERARIO. 1. A agéo
popular, na feicdo atual, mais abrangente, consagrada pela Constituicdo de 88 (art. 5.°, inciso
LXXl), possibilita ao cidaddo exercer, mediante tutela desconstitutiva e complementarmente,
guando couber, tutela ressarcitoria, o controle da legalidade dos atos da administracdo publica
gue sejam lesivos ndo apenas ao patriménio publico, mas também a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural. 2. O binémio ilegalidade e lesividade dos
bens, valores e interesses difusos acima mencionados constituem a causa de pedir da ag&o
popular no sistema constitucional em vigor. 3. O cerne da questdo se restringe aos possiveis
danos ao erario causados pelo contrato de financiamento firmado entre o Banco Nacional de
Desenwolvimento Econémico e Social - BNDES e CABELTE - Industrias do Brasil S/A, com
intermediacdo do Banco Santos S/A, diante da fixacdo de condicdes excepcionais e juros
infimos, pela instituicdo financeira, bem como da posterior concordata da empresa CABELTE. 4.
Os documentos acostados aos autos, corroborados pelo teor da contestacdo do BNDES,
demonstram que os débitos do financiamento em questdo foram devidamente liquidados pelo
agente repassador, Banco Santos S/A, tendo sido pagos o valor principal e demais acréscimos
em 15/11/2003, inexistindo, destarte qualquer prejuizo ao BNDES. 5. As alegacdes formuladas

“3BArt. 5.0 da Constituicdo da Republica: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a
lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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pelo autor, no sentido da fixacdo de condi¢cSes excepcionais e juros infimos no referido contrato,

séo genéricas e ndo foram comprovadas nos presentes autos. 6. Remessa oficial improvida.437

APELACAO CIVEL EMBARGOS A EXECUCAO. CEDULA DE CREDITO RURAL. FOMENTO
AGRICOLA COMPROVADO. AQUISICAO DE MAQUINARIO RELATIVO A AGRICULTURA.
SUPOSTA UTILIZACAO PARA ADIMPLEMENTO DE DIVIDA PRETERITA. DESVIO DE
FINALIDADE. INOCORRENCIA. Além de comprovada a aquisicdo de maquinario agricola, ndo é
nula a cédula de crédito rural emitida para saldar dividas do favorecido, porquanto o empréstimo
permanece com o0 objetivo fomentar o capital de giro e, por conseguinte, conservar a sua higidez
econémico-financeira. AUSENCIA DE CALCULO EVOLUTIVO DO DEBITO. EXTRATO
CONSOLIDADO NO QUAL CONSTA TODOS OS ENCARGOS INCIDENTES NA DIVIDA ATE A
PROPOSITURA DA DEMANDA. REQUISITO SUPRIDO. PAGAMENTO PARCIAL. PROVA
INEXISTENTE. DEPOIMENTO QUE CONFIRMA O ADIMPLEMENTO DE DIVIDA DIVERSA DA

ORA EXECUTADA. RECURSO DESPROVIDO.*38

No julgado o Poder Judiciario foi instado a se manifestar, por meio de uma
acdo popular, sobre danos causados ao erario em razdo de empréstimos feitos pelo
BNDES ao banco Santos S/A. Alegaram os autores da acdo popular que foram
praticados juros infimos e que a instituicao financeira havia encerrado suas atividades e
que por tal razdo precisava da manifestacdo do Estado para evitar prejuizos. Deste
caso destaca que o BNDES realizou empréstimo com objetivo de possibilitar que a
instituicdo realizasse repasse para uma terceira empresa, possibilitando que esta
realizasse atividades importantes ao desenvolvimento do Estado, fato que ocorreu.
lgualmente, os juros infimos fazem parte do juizo de conveniéncia da administracao
publica, conforme ja visto, que pode ser considerado normal, desde que ndo prejudique
o erario, fato ndo identificado em tela. Dessa forma, considerando esses fatores o
recurso foi negado. A par do resultado do julgado é possivel verificar que coube ao
Poder Judicidrio o controle da finalidade dos atos administrativos de fomento,
verificando seu alcance e o cumprimento da finalidade.

Outro julgado que merece destaque refere-se a um empréstimo realizado por
meio de cédula de crédito rural, o qual foi debatido se a finalidade desse empréstimo foi
atingida. No julgado nédo fica comprovado o descumprimento da finalidade. Com mais
este julgado demonstra-se que, mais uma vez, o Poder Judiciario é provocado a

manifestar se a finalidade do ato administrativo foi ou ndo atingindo, demonstrando a

437 TRF-3 - REO: 2399 SP 0002399-74.2004.4.03.6100, Relator. DESEMBARGADORA
FEDERAL CONSUELO YOSHIDA, Data de Julgamento: 18/04/2013, SEXTA TURMA.

438 1J.SC - AC: 593176 SC 2011.059317-6, Relator: JANICE GOULART GARCIA UBIALLI, Data
de Julgamento: 03/11/2011, Primeira Camara de Direito Comercial, Data de Publicacdo: Apelacdo Civel
n. , de Catanduvas.
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sua funcdo de proceder com o controle dos atos de fomento como meio de atingir 0s

interesses publicos.

APELACAO CIVEL - EMBARGOS A EXECUCAO - CEDULA DE CREDITO INDUSTRIAL
EMITIDA PARA QUITACAO DE DIVIDAS ANTERIORES - SENTENCA EXTINTIVA DA
EXECUCIONAL - ACOLHIMENTO DA TESE DE QUE TERIA HAVIDO DESVIO DE
FINALIDADE - RECURSO DA INSTITUICAO FINANCEIRA. ALEGACAO DE QUE O
RECORRIDO, EM DEMANDA DIVERSA, TERIA RECONHECIDO A OBRIGAC,AO DE PAGAR O
DEBITO EXEQUENDO - DEFENDIDA A EXISTENCIA DE COISA JULGADA A RESPEITO DO
ASSUNTO - TESE ARREDADA - EFEITOS DA SENTENCA QUE SOMENTE SE IRRADIAM
SOBRE AS PARTES LITIGANTES - EXEGESE DO ARTIGO 472, DO CPC - INSTITUIQAO
FINANCEIRA QUE NAO FEZ PARTE DA LIDE EM QUE TAL QUESTAO FOI DISCUTIDA.
DESVIO DE FINALIDADE NAO VERIFICADO - EMISSAO DE CEDULA DE CREDITO
INDUSTRIAL QUE, MESMO DIRECIONADA PARA PAGAMENTO DE DIVIDAS PRETERITAS,
NAO CONFIGURA A PRATICA MENCIONADA - RENEGOCIA(;AO DE DEBITOS QUE
TAMBEM PODE CONFIGURAR FOMENTO A ATIVIDADE ECONOMICA - PRECEDENTES
DESTA CORTE E DO C. STJ - CASSAGAO DA DECISAO A QUO. A cédula de crédito industrial
ndo perde sua finalidade e, tampouco, suas caracteristicas de titulo executivo quando utilizada
como meio para renegociacdo de divida, mormente porque a vinculagdo ao fomento industrial se
mantém, haja \ista que a operacdo proporciona a empresa uma dilacdo de prazo para quitacao
de seus débitos, permitindo, desta feita, o prosseguimento das atividades econbémicas.
APLICABILIDADE DO ART. 515, § 3.°, DO CPC - POSSIBILIDADE - CAUSA MADURA PARA
IMEDIATO JULGAMENTO - OBSERVANCIA A ECONOMIA E CELERIDADE PROCESSUAIS.
RECONHECIMENTO DO ENCADEAMENTO NEGOCIAL ENTRE OS CONTRATOS DE
ABERTURA DE CREDITO EM CONTA-CORRENTE, CEDULA DE CREDITO INDUSTRIAL E
SEUS ADITAMENTOS - AUSENCIA DE NOVAGCAO - REVISAO DE TODOS OS PACTOS -
INTELIGENCIA DO ENUNCIADO DE SUMULA 286 DO STJ. JUROS REMUNERATORIOS.
CONTRATOS DE ABERTURA DE CREDITO ROTATIVO EM CONTA-CORRENTE -
VIABILIDADE DA TAXA SUPERIOR A 12% AO ANO - INCIDENCIA DOS JUROS NO
PATAMAR CONTRATADO DESDE QUE NAO ULTRAPASSEM A TAXA MEDIA DE MERCADO
A EPOCA DO PACTO, DIVULGADO PELO BANCO CENTRAL DO BRASIL - SUMULA 296 DO
STJ, SUMULA VINCULANTE N.° 7 DO STF E ENUNCIADOS | E IV DO GRUPO DE CAMARAS
DE DIREITO COMERCIAL DO TJSC - CONTRATO N.° 94/072 FIRMADO EM DATA ANTERIOR
AO DA DIVULGACAO DAS TAXAS MEDIAS DE MERCADO PELO BACEN -
IMPOSSIBILIDADE DE AFERIR-SE A ABUSIVIDADE - DEMAIS CONTRATOS EM QUE AS
TAXAS PACTUADAS NAO SE CONSUBSTANCIARAM EM ABUSIVAS - MANUTEN(;AO DO
CONTRATO. CEDULA DE CREDITO INDUSTRIAL - JUROS REMUNERATORIOS LIMITADOS
EM 12% AO ANO - LEGISLAQAO PROPRIA - COMPETENCIA DO CONSELHO MONETARIO
NACIONAL PARA FIXAR AS TAXAS DE JUROS - INERCIA QUE IMPLICA NA LIMITA(;AO
PREVISTA NO DECRETO N.° 22.626/1933 - ADITAMENTOS EM QUE A TAXA RESTOU
FIXADA NO PATAMAR LEGAL. As cédulas de crédito comercial, rural e industrial possuem
legislacdo prépria, cabendo ao Conselho Monetario Nacional limitar os juros remuneratdrios. Em
ndo o fazendo, persiste a limitagdo de juros prevista no Decreto n.° 22.626/1933, segundo
pacifico entendimento consagrado no STJ. CAPITALIZACAO DE JUROS - CONTRATOS
ANTERIORES A MP N.° 1.963-17/2000, POREM COM LEGISLACAO ESPECIFICA
AUTORIZADORA. CONTRATOS DE ABERTURA DE CREDITO EM CONTA-CORRENTE EM
QUE HA PREVISAO DE JUROS SIMPLES - CAPITALIZAGAO NAO CONTEMPLADA - CEDULA
DE CREDITO INDUSTRIAL E PRIMEIRO ADITAMENTO EM QUE NAO SE ENCONTRA
EXPRESSA PACTUACAO - IMPOSSIBILIDADE. SEGUNDO ADITAMENTO EM QUE HA
MENCAO AO SISTEMA DE AMORTIZACAO FRANCES (PRICE) - VIABILIDADE DE
CAPITALIZAR-SE OS JUROS - SUMULA 93 DO STJ - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
Conforme entendimento jurisprudencial sedimentado no Superior Tribunal de Justica, admite-se
a capitalizagdo mensal de juros nas cédulas e notas de crédito comercial, rural e industrial,
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desde que pactuada. ENCARGOS MORATORIOS. CONTRATOS DE ABERTURA DE CREDITO
EM CONTA-CORRENTE - COMISSAO DE PERMANENCIA EXPRESSAMENTE PACTUADA -
LEGALIDADE DE SUA COBRANCA PELA MEDIA DE MERCADO E LIMITADA A TAXA
ESTIPULADA NO CONTRATO, VEDADA A CUMULACAO COM OUTROS ENCARGOS -
SUMULAS 30, 294 E 296 DO STJ - INTELIGENCIA DO ENUNCIADO N.° Il DO GRUPO DE
CAMARAS DE DIREITO COMERCIAL DESTA CORTE DE JUSTICA. CEDULA DE CREDITO
INDUSTRIAL E ADITAMENTOS - COMISSAO DE PERMANENCIA PACTUADA -
AFASTAMENTO. Nas cédulas e notas de crédito é wedada a incidéncia da comissé@o de
permanéncia, pois, segundo o art. 5.°, da Lei 6.840/80, c/c art. 5.°, paragrafo Unico, do Dec.-Lei
n. 413/69, durante a inadimpléncia, incide a taxa de juros remuneratérios constante da cédula,
limitada em 12% ao ano, acrescida de 1% ao ano, a titulo de juros moratérios, multa e correcéo
monetaria. CORRECAO MONETARIA - TR - POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA UMA VEZ QUE
EXPRESSAMENTE PACTUADA NA CEDULA DE CREDITO INDUSTRIAL - ENUNCIADO N. VI
DO GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO COMERCIAL DESTA CORTE. Enunciado VI - A Taxa
Referencial (TR) e a Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP) podem ser utilizadas como fatores de
correcdo monetaria em contratos bancarios, desde que expressamente pactuadas. INCIDENCIA
DA TBF NOS ADITAMENTOS A CEDULA DE CREDITO - VIABILIDADE DESDE QUE
RESPEITADO O LIMITE DE 12% AO ANO - NATUREZA REMUNERATORIA DA TAXA.
Conforme precedentes desta Terceira Camara de Direito Comercial, a TBF podera incidir no
célculo das prestacfes firmadas na cédula de crédito industrial, porém, quando for utilizada para
remuneracdo do capital, em conjunto com juros remuneratérios, devera limitar-se a 12% ao ano,
sob pena de ser considerada abusiva. INSERCAO DO NOME DO EMBARGANTE EM ORGAO
DE RESTRICAO AO CREDITO - INVIABILIDADE - ACOLHIMENTO SUBSTANCIAL DOS
PEDIDOS INICIAIS E EXISTENCIA DE PENHORA SOBRE BEM IMOVEL. DISTRIBUICAO DOS
ONUS DA SUCUMBENCIA NOS TERMOS DO ARTIGO 20, § 4.°, DO CPC. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARA CASSAR A SENTENCA E, APLICANDO-SE O ARTIGO 515, §

3.2, DO CPC, JULGAR PARCIALMENTE PROCEDENTES OS EMBARGOS.*3®

Das decisbes supracitadas é possivel identificar que o Poder Judiciario foi
provocado, por diferentes atores, a fim de que fosse possivel responder acerca da
existéncia ou ndao de desvio da finalidade.

Desta forma verifica-se que o fomento, por mais que seja um conjunto de atos
administrativos discricionarios, em que prevalecem o0s critérios de oportunidade e
conveniéncia, deve sempre existir de forma motivada, devendo estar sobo crivo de
controle interno e externo a fim de evitar prejuizos a coletividade e para o cumprimento
do interesse publico.

Portanto a atividade de fomento deve respeitar a finalidade proposta sendo
controlada desde a sua concepcdo até o cumprimento efetivo de sua finalidade,
possibilitando a pratica da boa administracdo, bem como a concretizagdo da

pacificacéo social descrita no bojo do artigo 3.° da Constituicdo Federal.

%39 7J-.SC - AC: 204558 SC 2006.020455-8, Relator: CLAUDIO VALDYR HELFENSTEIN, Data

de Julgamento: 01/06/2010, Terceira Camara de Direito Comercial, Data de Publicagdo: Apelacdo Civel
n. , de Balneéario Picarras.
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Com isso tem-se que o controle da finalidade dos atos administrativos, desde
gue efetivos, possibilita que o fomento seja um potencial instrumento de colaboracao
para o desenvolvimento da sociedade, em especial quando vinculado a inciativa
privada, a qual no exercicio do seu mister fica igualmente responsavel a concretizacao

de direitos fundamentais, ao que destaca os direitos socais.
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CONCLUSAO

O Estado brasileiro vive em constante evolucdo. Essa evolugéo propicia diversas
discussbes sobre a sua atuacdo e forma de gerenciamento de seus deveres frente as
demandas da coletividade. Certo que as responsabilidades do Estado s&o claras e
extensas, ao que se pode dizer que até utdpicas, em razdo do cenario atual.

As responsabilidades atribuidas ao Estado se fundamentam na propria eleicéo
de modelo de Estado realizado quando da promulgacao da Constituicdo Federal, qual
seja 0 modelo de Estado de Bem-Estar Social, cujo cuidado esta ancorado na
pacificagdo e justica social, momento em que se tem a preocupagdo com a
concretizacdo de direitos fundamentais a partir de politicas publicas de
desenvolvimento.

Observa-se nesse momento que o Estado ndo consegue cumprir com Seus
deveres, em especial devido a extensédo territorial do pais, bem como pelo excesso de
demandas que recai sobre si. Contudo tais fatos ndo justificam a ndo prestacdo de
servicos fundamentais aos cidadaos, bem como ndo podem justificar a omissdo em se
buscar a realizacdo de atividades que, com fulcro no interesse publico, propiciem o
desenvolvimento.

Com essa constatacdo invoca-se a iniciativa privada, em um reconhecimento de
necessidade da presenca desta para que em conjunto com o Estado pratiquem
atividades consideradas afetas a concretizacdo de objetivos. Nesse momento passa a
haver uma colaboracéo entre Estado e sociedade, em uma notdria tentativa de realizar
atividades que possam afetar positivamente a sociedade.

Esse chamamento a sociedade, em especial as empresas, ndo desnatura o
modelo de Estado adotado pela Constituicdo. Contudo tdo somente da uma nova
roupagem a este. Com isso, o Estado nédo so delega a pratica de determinada atividade
ao particular, mas também exige que este cumpra interesses publicos, que tenham
como conotacdo a pratica dos objetivos da Republica, em especial no que se refere ao
desenvolvimento nacional, preceito basico do Estado brasileiro.

Nesse momento convoca-se a empresa, pessoa juridica de direito privado, que

atua diretamente na ordem econdmica pautada na livre-iniciativa, a qual reine plenas
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condi¢cbes de atingir esses objetivos pretendidos pelo Estado, uma vez que possibilita a
criacdo de empregos, circulacdo de renda, protecdo consumerista, dentre outras
gquestdes que a elevam como ente possuidor de fungdo social.

Fato é que o Estado tem seus objetivos que ndo se distanciam da empresa,
inclusive os unem. Nesse momento € que se verifica a existéncia da intervencdo do
Estado na ordem econdbmica, atingindo as empresas, determinando que estas
pratiguem determinadas atividades. Dessa forma o Estado incentiva e fomenta que a
sociedade, em especial a iniciativa privada representada pela empresa, pratique atos
considerados de interesse publico e fundamental para o Estado.

Nesse momento é que surge o fomento como um instrumento possivel para a
concretizacdo de tais direitos, pois com ele o Estado e o particular se unem em prol de
um unico objetivo: o interesse publico.

Assim o Estado, por meio de politicas publicas de fomento, incentiva particulares
a praticar atividades que sejam importantes para o desenvolvimento da coletividade e,
por consequéncia, concretizar direitos fundamentais.

Contudo o fomento por todo seu carater fundamental ndo é um simples ato que
ndo precisa de regras. E um conjunto de atos administrativos que deve atender
objetivos muito claros, voltados a coletividade, bem como deve estipular finalidades
gue condizem com as determinacfes legais. Por essa razdo ha que se cuidar com
discricionariedade do Estado, em especial na eleicdo dessa politica e a eleicdo dos
destinatarios que receberam os beneficios derivados desse ato, sendo importante que
exista um controle dessa discricionariedade, em especial com fundamento nos
principios da isonomia e da moralidade.

De outra forma, deve-se ter o cuidado com o desdobramento do beneficio do
fomento, ao qual deve atingir a finalidade pretendida sob pena de haver desvio que
tornem a concessao ilegal e até nula.

Dessa forma pode-se concluir que o fomento é uma atividade de extrema
importancia para a concretizacdo dos objetivos constitucionais, e com a convocacao do
empresariado para colaborar com essa concretizagdo a possibilidade de eficiéncia e

adimplemento tornam-se maiores. Ademais tem-se que toda e qualquer atividade de
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fomento, em especial os em colaboracdo com a iniciativa privada, empresa, deve estar

sobre intenso controle, possibilitando a protecdo do Estado de Bem-Estar Social.
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