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t. NOçÕES GERATS

O fomento é uma função estatal que, tradicionalmente, sempre recebeu pouca
atenção da doutrina. O tema, contudo, começa a chamar a atenção, tendo emvista a
relevância que passa a assumir entre as atividades estatais.

Como forma de intervenção indireta estatal na economia, o fomento ê capazde
viabilizar a satisfação de necessidades e interesses públicos com mínima restrição na
liberdade e propriedade privada, e sem que o Estado assuma para si a prestação de
umaatividade. Numcenário de crescentes demandas sociais, acompanhado delimi-
tação de recursos públicos, o fomento vem se apresentando como forma eficiente
para permitir que essas demandas sejam, a partir de estímulos estatais, promovidas
pelo próprio setor privado.

1.1.1

o fomento como forma de intervenção estatal na ordem econômica
Interuenção estatal na ordem econômica

AConstituição Federaldelimita os princípios fundamentais daRepúblicaFede-
rativa do Brasil, que fundamentam e direcionam a atuação do Estado brasileiro.r O

l. "fut. 3." Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade liwe, justa e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza
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texto constitucional, seguido pelo ordenamento jurídico brasileiro, também elenca
diversos direitos subjetivos dos cidadãos, dos quais decorrem deveres estatais.2 Cabe
então ao Estado viabilizar os diversos direitos e demandas da sociedade, o que faz
especialmente por meio da formalização e implementação de políticas públicas.

Nessa toada, ainda que a Constituição Federal tenha elegido a líure-íniciatiua
como pedra basilar da ordem econômíca (art. I70, caput),3 eIa a colocou lado a lado
com outros ualores igualmente releuanfes, tais como avalorização do trabalho huma-
no, a garantia de existência digna a todos os cidadãos, a proteção do meio ambiente,
a defesa do consumidor, a busca do pleno emprego e a redução de desigualdades
regionais e sociais. Cabe ao Estado assegurar que a ordem econômica brasileira de-
senvolva-se dentro dos quadrantes traçados pelo texto constitucional, tendo alivre-
-iniciativa como seu fundamento e a viabili zação dos demais valores como seus fins.

O Estado dispõe devariados mecanismosparaintervirna ordem econômica, de
modo adirecioná-laao cumprimento dessesfinspúblicos. Háinstrumentos diversos,
que vão desde o enquadramento de uma atividade como monopólio estatal, passam
pelo exercício direto de atividades econômicas (pormeio de empresas estatais), pela
sujeição da atividade ao regime de serviço público, pela norm atização e regulação da
atividade, até chegar ao fomento público.

Cada uma dessas formas de intervenção admite formulação e intensidade di-
versas, conforme o setor em que se intervém e as finalidades públicas visadas. Elas
podem ser manejadas de modo a se alcançar a melhor combinaçã,o capaz de, sem
infringir aliwe-iniciativa, assegurar que a ordem econômica caminhe para o alcance
dos fins sociais consagrados pela ordem jurídica brasileira.

1.1.2 Alteração da atuação estatal na ordem econômica: deformas maís
diretas de interuenção paraformas mais indiretas de ínteruençao

As duas últimas décadas marcam uma alteração da forma de intervenção estatal
na ordem econômica, com a troca de instrumentos diretos de atuação para instru-
mentos indiretos.

e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; fV - promover o bem de todos¡
sem preconceitos de origem, raça, sexo, coç idade e quaisquer ¡utras formas de discrim inaçáo!'

2. Mencione-se, exemplificativamente, o art. 5.o (que arrola direitos fundamentais), o art. 6.o (direitos
sociais) e art, 7.o (direitos trabalhistas).

3. "Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e
tem por fim assegurar a todos edstência digna, conforme os ditames da justiça
os seguintes princípios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III
propriedade; IV - livre concorrência; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
viços e de seus processos de elaboração e prestação; VII - redução
sociais; WII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no
único. E nssegurado a todos o liure exercício de qualquer atiuidacle econômica,indep
de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei."
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A atuação estatal no domínio econômico foi, por muito tempo, marcada pela
díreta, a s sim c ons iderada c omo a p r o du ç ã o dir et a de infr a e s tr utur a, b en s

eseruiços pelo Estado. Esse papel foi levado a cabo por empresas estatais monopolis-
tas ou exploradoras exclusivas de atividades econômicas consideradas essenciais
paraoinheresse nacional, pormeio da estatrzação de atividades econômicas porrazões
estatégicas, com a afirmação da soberania estatal.4

Concomitantemente ao processo de redução dos mecanismos de intervenção
dtretavivenciado na década de 90, o Estado passa a expandir e fortalecer os instru-
rnentos de interuenção indíreta. Trata-se aqui não mais da assunção pelo Estado da
aawdade econômica em si, mas de sua atuação no fomento, na regulamentação, no
monitoramento, na mediação, na fiscalização, no planejamento, na ordenação da
economia . São atuações estataís q uefortemente influenciam (por induçã,o ou coerção)
øøçã,o dos atores príuados atuantes num dado segmento da economia - sem, contudo,
que o Estado assuma ele próprio a execução dessas atividades.

Éimportante frisar que a passagem da intervenção estatal mais direta na econo-
mia para uma intervenção que se utiliza predominantemente de instrumentos de
intervenção indireta não significa que haja "menos" intervenção ou que o Estado
esteja presente em menor intensidade. Há uma mudança qualitatiua, na forma de
intervenção estatal, que não necessariamente enseja uma alteração no quantum
dessa intervenção. Tanto é assim que, atualmente, continua existindo setores econô-
micos submetidos à intensa regulação estatal.

Aintensificaçãodaintervençãoestatalnaeconomia-agoraexercidapredominan-
tementeporformas indiretas -visa afazerfrente às crescentesnecessidades coletivas a
serem satisfeitas, que se expandiram notadamente a partir da Constituição Federal de
l9BB. Ao mesmo tempo, o texto constitucional previu a excepcionalidade da interven-
ção direta do Estado na ordem econômica (conforme art. 173),5 privilegiando assim a
satisfação dos interesses coletivos pelos mecanismos de intervenção estatal indireta.

Forma-se então o contexto - de um lado, as crescentes demandas sociais a serem
'implementadas pelo Estado; doutro, a excepcionalidade da intervenção estatal dire-

-degrandecrescimento dosmecanismosindiretos deintervenção estatal, talcomo
ofomento.oAo fomentar determinada atividade, o Estado intervém no domínio eco-

4. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, Balanço e perspectivas das agências reguladoras no Brasil.
Conjuntura Informação. vol, 15. p.2-9.2001. Sobre o tema, ve¡, ainda, o histórico sobre o papel das
empresas estatais na implementação da política econômica nacional construído por: GIAMBIAGI,
Fabio; ALÉM, Ana Cláudia. Finanças públicas - Teoria e prática no Brasil.3. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, notadamente no Capítulo 3 - O Estado e as Empresas Estatais no Desenvolvimento
Econômico, p.63-82.

5. "Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade eco-
nômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...)J'

6. Marcos Juruena Villela Souto também relaciona o crescimento da importância dos instrumentos
de intervenção indireta e, especificamente, o fomento estatal) como consequência da redução da
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nômico, direcionando-o para o cumprimento de fins de relevância social, sem, con-
tudo, assumir para si a execução da atividade econômica.

O fomento é, assim, um mecanismo de interuenção esta.tal índireta, que vem
sendo amplamente utilizado pelo Poder Público para conduzir e estimular agentes
privados a executar atividades econômicas que ensejam a produção de benefícios
sociais.T Mais do que isso, o fomento constitui a forma mais branda de intervenção
estatal, na medida em que, além de indireta, cuida de uma intervenção por incentivo
ou indução, sem envolver o manejo de autoridade.

1.2 O fomento estatal

Os objetiuos,fundamentos elimítes do fomento estatal podem ser extraídos do
próprio art. 170 da CF/1988, de forma equivalente ao que ocorre com os demais
mecanismos de intervenção estatal naeconomia. Abuscapela adequação da ordem
econômicaaos finsprevistos no art. 170 da CF/f 9BB (bem como aos demais objetivos
visados pela República Federativa do Brasil) não apenasfundamentø o fomento
estatal, como também representaos objetiuos que devem ser buscados por essain-
tervenção. Em outras palawas, por um lado o fomento (que implica a destinação de
variados recursos públicos para uma atividade ou agente econômico) tem por fun-
damento a efetivação dos objetivos da própria ordem econômica, conforme arrola-
dos no art. 170 da CF/1988, bem como dos demais fins coletivos identificados em
políticas públicas. Por outro, a efetivação desses objetivos é igualmente o fim a ser

buscado pelo fomento. A aplicação e destinação de recursos públicos (humanos,

intervenção direta estatal na economia, viabilizada notadamente por meio do programa de deses'
tatizaçã,o.Nas palawas do autor: "Os programas de desest atizaçãr, capitaneados pelos processos de

Rio de |aneiro: Lumen ]uris, 2001, p. 7).
7. Waleska Vasconcelos destaca o crescimento da importância da funçáo administrativa de

atividade estatal de fomento. A atividade de fomento deve ser compreendida enquanto um
instrumento de intervenção econômica e social do Estado instigar a criatividade e a
dos agentes públicos no exercício da função administrativa voluntária para proteger e/ou
ver açoes públicas que visem à satisfação indireta de necessidades públicas induzindo,
estímulos e incentivos, os agentes fomentados a adotarem certos comportamentos'l
planejamento público e redescoberta da atividade de fomento. Fórum de Contratação e

Públicct - FCGP ano 5. n. 50. Belo Horizonte. fev. 2006. Disponível em: [www.
bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=339431. Acesso em: 30.06.2014

bidforum'coln'
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ceiros ou bens) para a viabilização do fomento é justificada pelo alcance de fins
interesse Público.

Aprincipal especificidade do fomento em relação a outras formas de intervenção

esútnaestrutura da atuação estatal adotada na busca de tais objetivos: no fomento,

oEstado não atua diretamente na economia e nem se utiliza de meios coercitivos. O
EsØdousa mecanismos de estímulos e desestímulos para incentivar arealização de

conduta desejada - conduta essa que, espera-se, irá contribuir para a efetivação

flosobjetivos arroladosno art. 170 da CF/1988, entre outros -poraqueles que queiram,
untariamente, executá-la. Apartir desse incentivo ou desincentivo estatal, gera-se
benefício que estimula o agente econômico a executar a conduta visada pelo

Público. Dessaforma, a satisfação de fins de interesse público (objetivo comum
,àsdiferentesformas defomento) serábuscadapormeio deintervenção estatalmíni-
maîapropriedade e na liberdade, e dependerá do consenso do agente do fomento.

Interessante notar que o art. 170 traz uma pauta de objetivos que devem ser
persegUidos na ordem econômica, objetivos esses que, por srravez, apenas excepcio-
nalmente podem ser buscados pela intervenção direta do Estado, conforme determi-
na o art. 173. Abre-se então campo para o fomento estatal, atividade por meio da qual
oEstado incentiua o próprio setor priuados no desenuoluimento de atiuidades econô-
mica,s que ensejam externalidades positíuas para sociedade, díreciona,ndo assim a
ordem econômíca. p a.ra o s fins determinado s p ela Constítuição Federal.

O fundamento jurídico do fomento estatal reside especialmente no art.174 da
CF/I9BB, que determina que " [c]omo agente normatiuo e regulador da a.tíuidade eco-
nômicø, o Estado exercerá, naforma da lei, asfunções defrscalizaçã.o, incentíuo e
planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor

'i O dispositivo prevê o papel estatal de regulação da ordem econômica, dire-
cionando- aparaos fins traçados pelo art. 170, bem como outros dispositivos consti-
tucionais. Paratal regulação, o Estado pode utilizar-se especialmente de três diferen-

funções: afíscalízøção da economia (função estatal coercitiva); a índução, o
ao setor privado (função estatal fomentadora); e o planejamento estatal,s

a identificação dos objetivos a serem priorizados pelo Estado, e os meios para
seu alcance.

A Constituição prevê, assim, um rol de mecanismos e estruturas que poderão
serutilizados e combinados pelo Estado na regulação (em sentido amplo) da econo-

B. Ressalte-se que o uso do termo "setor privado'j neste Capítulo, busca fazer oposição ao "setor público'j
abarcando, em regra, também o chamado "terceiro setor'i O objetivo é estudar o direcionamento
estatal de atividades econômicas, de modó que seu exercício gere benefícios apropriáveis por toda
a sociedade, sem a assunção direta de tal atividade pelo Estado.

9. Para uma análise sobre planejamento estatal e algumas questÕes a ele relacionadas, ver: MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; LOPES QUEIROZ, José Eduardo, Planejamento. In: CARDOZO, Iosé
Eduardo Martins; QUEIROZ, João Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos (org.).
Curso de direito administratiuo econômico. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 68I-740.
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mia. Enquanto os mecanismos indutores contrapõem-se aos instrumentos coerciti-
vos, a atividade de fomento estatal busca o alcance de fins públicos por meios indu-
tores não coercitivos, e deve estar aderente ao planejamento estatal de metas
econômicas e de desenvolvimento do país e suas regiões.

O fomento atua de modo a induzir (e não a coagir) a conduta comissiva ou omis-
siva de um agente econômico, interferindo nas suas decisões. Nele, destaca-se a
funçao promocionaldoDireito, em contraposição à sua função coercitiva.

O fomento interfere especialmente na formação da oferta ou da demanda. Ele
pode buscar estimular a oferta de determinado produto/serviço cuja produção en-
tende-se que gerará externalidades positivas para sociedade, ou desestimulá-la, no
caso inverso. Pode, ainda, focar-se na demanda, estimulando o consumo de umbem
ou serviço que gere externalidades positivas para a sociedade, ou desestimular esse
consumo.ro

A estrutura adotada no fomento se distingue, assim, de outras formas de inter-
venção estatal (tais como regulação estatal ou poder de polícia, conforme será deta-
lhado nos itens I.2.3 eL.2.4deste capítulo). No fomento, a ação estatal é estruturada
demodo aidentificar, numuniverso de condutasigualmenteválidas e juridicamen-
te permitidas -, uma conduta específica eue, por gerar externalidades positivaspara
a sociedade, entende-se que deve ser incentivada. Observe-se que tal estímulo pode
ser alcançado de forma direta (por meio da concessão de benefícios diretos que de-
correrão para o agente econômico em função do exercício dessa atividade) ou indi-
reta (por meio da colocação de ônus para determinada conduta que não geram be-
nefícios à sociedade e, por via indireta, com maior incentivo para a conduta que se
visa a estimular). Ambas ensejam o mesmo resultado: a geração de um benefício
(direto ouindireto) parao agente econômico executarumadeterminadacondutaque
gera externalidades positivaspara a sociedade. Tendo emvista taisbenefícios a serern
colhidos pelos agentes econômicos, espera-se induzi-los a executar a conduta fomen-
tada. Eles, contudo, podem optar entre executar ou não a conduta, e se submeter ou
não ao fomento estatal.

No fomento, há mera expectativa por parte do Poder Público de que, aparttr
incentivos concedidos, os agentes econômicos irão executar a atividade incentiva.
Tal expectativa, contudo, tem por base apenas os incentivos econômicos concedidos,
sendo que, nessa forma de fomento, inexiste coerção, sanção ou manejo de autorida-
de estatal para compelir o agente a executar a conduta fomentada. A ação estatal
mentadora estrutura-se, assim, com base num estímulo estatal (para o qual o

10. 'A atuação estatal pode se dar tanto na promoção da demanda, assegurando mercado para
minados produtos e garantindo a subsistência de setores especialmente sensíveis às oscilaçóes
procura, bem como no estímulo da oferta, incentivando os próprios produtores, franqu
os recursos e instrumentos que se entendam necessários ao desenvolvimento de determinada
vidade." SILVA, Danilo Tavares da, Política industrial e desenuoluimento regional: ofomento
dos arranjos produtiuos locais. Dissertação de Mestrado. são paulo, usp, 2010. p. 52.
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co opta por se submeter ou não), não na forma de imposição de conduta
da com sanção pelo descumprimento.

, Eros Grau, ao trabalhar a distinção entre normas de intervenção por direção (em
estão presentes comandos imperativos, de cogência) e normas de intervenção
indução (em que estão presentes comandos prescritivos e dispositivos), expõe o
ter de "convite" da norma, eü€ deverá buscar "arrait" seus destinatários para a

ção das ações visadas pela norma.rr
O uso de incentivos estatais para estimular condutas consideradas adequadas

abase da tese desenvolvida por Richard Thaler e Cass Sunstein, o libertarianpater-
que parte da premissa que, embora todos devam ser liwes para escolher, essa
pode ser direcionada para as melhores opções. O nudge, ou "cutucão'i seria

forma de o Estado influenciar-na "arquitetura das escolhaS'j e estaria num meio-
o entre a inação estatal (com potenciais danos causados por possíveis escolhas

) e a imposição de condutas por meio da estrutura coativa (com restrição à
individual). t2 Valorizam- s e a autonomia e liwe - iniciativa, sem des curar da

da satisfação de necessidades coletivas - porém por meio de técnicas de indu

-g.*g 
9 tímulo s, -n s lugar das técnia a s de co aç ão.

Nessa esteira, o principal traço diferenciador da função fomentadora de outras
estatais - tais como serviço público, regulação e poder de polícia - é a estru-

daação estatalenão osfinsbuscados. Todas asformas de ação estatalconvergem,
medida que buscam a efetivação de fins de relevância e interesse públicos. As

de intervenção estatal na economia têm todas elas por objetivo moldar a
econômica para a consecução dos fins arrolados no art. I70 da CF/ 1988, bem

outros fins previstos na Constituição. Eis então que Mariano Baena delNcénar,
estuda a noção de fomento, afirma que a função fomentadora não pode ser

Aponta o jurista: "No caso das normas de intervenção por indução defrontamo-nos com preceitos
que, embora prescritivos (deônticos), não são dotados da mesma carga de cogência que afeta as
normas de intervenção por direção. Trata-se de normas dispositivas. (...) Ao destinatário da norma
resta aberta a alternativa de não se deixar por ela seduzir, deixando de aderir à prescrição nela vei-
culada. Se adesão a manifestar, no entanto, resultará juridicamente vinculado por prescrições que
correspondem aos beneficios usufruídos em decorrência dessa adesão. Penetramos, aí, o universo do
direitopremial. Asedução à adesão ao comportamento sugerido é, todavia, extremamentevigorosa,
dado que os agentes econômicos por ela não tangidos passam a ocupar posição desprivilegiada nos
mercados. Seus concorrentes gozam, porque aderiram a esse comportamento, de uma situação de
donatário de determinado bem (redução ou isençáo de tributo, preferência à obtenção de crédito,
subsídio, v.g.), o que lhes confere melhores condições de participação naqueles mesmos mercados"
(GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1998 - Interpretação e crítica.7. ed.
São Paulo: Malheiros, 2002. p. 163- 164).
No original: 'A nudge, as we will use the term, is any respect of the choice architecture that alters
people's behavior in a predictable way without forbidding any options or significantly changing
their economic incentive. To count as a mere nudge, the intervention must be easy and cheap to
avoid. Putting the frútlem uma lanchonete escolarl at eye level counts as nudge. Banning junk food
does not" (THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass. Nudge: improuing decisíons about health, wealtlt
andhappiness. Verlag: Penguin Books, 2009. p. 6).

l
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definida a partir de seu fim mas, sim, a partir da forma pela qual opera e busca efeti-var esses fins.13

A relevância do fomento reside especialmente no fato de
Estado implementarpolíticas públicas e alcançarfins de interesse geral, semintervenha diretamente no domínio e conômlco (sejapormeio de entes
estataisra oupela assunção da atividade como serviço público titularizado pelodo).Isto é, a atividade econômica (e o fim público que lhe está acoplado) contin
sendo exercida pelo setorprivado, porém com estímulo estatal. Isso p
eficiência na atuaçã,o estatal, uma vez que, er.npregando menos'esforços
públicos, ainda assim assegu rará,o alcance de necessidades e
haverá um ûproueitamento dos recursos e da expertise d,o setor
próprio o exgc.ulor dos interessespúblicos, a partir do incentivo estatal.

Dessa forma, o fomento é uma forma de interven ção estatal que privilegia a-iniciativa e, ao mesmo tempo, satisfaz os demais objetivos arrolados pelo art. Ique delineiam e direcionam a ordem econômica brasileira.

1.2.1 Definíçao e principaís características

O fomento estatal pode ser definido como "atividade estatal de incentivo posi-tivo ou negativo a outra atividade desenvolvida por um ou vários particulares, deforma a condicionar o comportamento privado,irs
Por meio do fomento, o Estado busca íncentíuar ou apoiar outra atividade de-

senvolvida por um ou vários particulares, de forma a torná-la mais viável, interessan-
te ou abrangente. Efetiva - s e em re gra a p artir de m e did as p ositivas, de car âter premial
e natureza não coativa.16

Na clássica lição de Luis lordana Pozas, fomento é a "ação da Administração
destinada a proteger ou promover as atividades, empreendimentos ou riquezas dos
particulares e que satisfazem necessidades públicas ou são consideradas como de
utilidadegeral, semusara coaçãonem criarserviçospúblicos'iITDiz-se que,,ofomen-

13' ALCAZAR, Mariano Baena del' sobre el concepto de fomento . Reuista cle Aclministración públíca.
n.54. p.55. Madrid, 1967.

14' o fato de se caracterizar a at eio de empresas estatais como intervenção diretanão impede que esses entes ramas de fomento estatal mediante sua ação em-presarial' como entes benefi como ocorre quando a petrobras ,ar,u,rru prédtodo patrimônio histórico, lançando mão de benefícios fiscais, ou quando "-" ";;;rã,""¿ ¿"
grupo Eletrobras fomenta a produção cinematográfica com base na Lei Rorurr"t ouì-oÃîai¡NpBsempréstimos em condiçoes favorecidas.

15' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. o fomento como instrumento cle intervenção estatal na
ordem econômica. Reuista de Direito Ptibtico da Economia.vol. B. n.32. p. sz-zr.Belo Horizonte:Fórum, out.-de2.2010.

16' ORTIZ, Gaspar Ariño, Princípios cle clerecho público econômico. Granada: comares, 2004. p.300.
77 ' PozAS, Luis Iordana, Ensayo de una teoría del fbmento en eì derecho administr ativo. n)ußtn de

EsttLdios Politicos. n. 48. p. 46. Madrid, 1949. tradução liwe.

que ele permite
Que ele

empresariais

eJecursos
fins sociais. AIém disso,

priuødo, que será
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ecoîömico consiste numa atividade administrativa de satisfação de necessidade

caráLter público, protegendo ou promovendo actividades de sujeitos privados ou
que directa ou indirectamente as satisfaçam'llB Ainda, o fomento é a "função

tiva através da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam,
imediata e conctetamente, ainiciativa dos administrados e de outras entidades,

e privadas, para que estas desempenhem ou estimulem, por seu turno, as
es que a lei haja considerado de interesse público para o desenvolvimento
e harmonioso da sociedade'lte Essas mesmas características também são

por Célia Cunha Mello, para a qual a "administração fomentadora": "(...)
trata:::üe de exercício de função administrativa; (b) está voltadaà proteçao e/ou

seu objetivo; (c) há ausência de compukoriedade; (d) uisa, ø søtisfução
públicas".2o

^Apartir dessas definições, observa-se que, pelo fomento, o Estado, (i) semtomar
titularidade de uma atividade ou o compromisso de oferecê-la, (ii) emite

os normativos e, assim, (iii) assume o papel de orientar e direcionar a atuação
privados no sentido de um objetivo considerado deinteressecoletivo.2l

Paralelamente às dificuldades de delimitação daatividade defomento emrazão
transformações do Estado e da atividade administrativa, a dificuldade ocorre
bém emrazão decerta convergência de seus objetivos com outras funções estatais,

medida em que a intervenção estatal sempre visa a direcionar condutas para a
de fins públicos. Assim, todøforma de interuenção estatal enuoluerá, em

medída, o desejo de promouer um determínado fim públíco.zz Mas não será
uer ação estatal que vise a "fomentar" (em sentido amplo, significando incen-
ou efetivar) um determinado setor (na perseguição de um fim público) que

ser considerada como atividade estatal fomentadora.
Nesse sentido, paramelhor delimitação da função estatal de fomento, algumas

ticas devem ser destacadas.

.18. MONCADA, Luís S, Cabral de, Direito econômico.3. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2000.p.426.
l9' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de díreito administratíuo. 13. ed. Rio de Janeiro: Fo-

20. MELLO, Célia Cunha.Ofomento da administraçao púbtica. Belo Horizonte: Del Rey ,2003.p.26-27 .

21. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O fomento... cit.
22. Êoque alguns autores chamam de intercambialidade das formas de intervenção estatal, que torna

difícil a diferenciação das funções estatais a partir do enfoque de sua finalidade - uma vez que toda
a ação estatal visará ao alcance de algum interesse público. Sobre o tema, Célia Cunha de Mello
aponta: "O Estado lança mão de técnicas de polícia quando tem por finalidade, predominantemen-
te, manter a ordem pública, empregando meios coativos e usando da sua imperatividade em face
do particular, ao passo que usa técnicas próprias de fomento para impulsar a melhora do nível de
vida do País, por meios persuasivos. Deve-se reconheceç porém, que o Estado busca satisfazer as
necessidades da coletividade, seja empregando técnicas de fomento, seja empregando técnicas de
polícia, daí por que essa distinção perde o sentido numa visão que enfoque a finalidade do Estado
- alcançar o bem comum" (MELLO, Célia Cunha de. Op. cit., p. 48. Ver, ainda: ALCAZAF., Mariano
Baena del. Op. cir.).
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L2.I.1 Fomento estatal

Primeira característica a serfrisada concerne ao fato de que o estudo do fomen-
to estatal refere-se aos incentivos a serem concedid os pelo Estado, especialmente no
exercício de uma função administr atiu a.

Trata-se essencialmente deumafunçãn adminístratiua, queenvolve aexecução
de atividades estataisparaapromoção de determinadas atividadeseconômica$eque
prescinde, de per si, o envolvimento da função legislativa. O fomento estatal podg
contudo, envolver também a atividade legislativa, que poderá ser necessária a depen
der do instrumento a ser utilizado para vi abilizá,-lo, conforme será detalhado no item
1.2.4 deste capítulo.

Excluem-se do estudo dafunção estataldefomento as diversasformas deincen-
tivos concedidos pelo próprio mercado ou terceiro setoç como forma de incentivar
condutas consideradas desejadas para a sociedade ouparcela dela. São os fomentos
privados, que são viabilizados tanto por entidades com fins sociais (terceiro setor),
como pelo próprio setor privado, para que esses incentivos sirvam, indiretamente,
como instrumento de colocação do nome de empresa ou marca no mercado, ou
mesmo para o cumprimento de fins de benemerência por essas entidades,

A partir dessa delimitação, entende-se que não podem ser propriamente carac-
terizadas como fomento estatal as atividades desenvolvidas pelas entidades do char
mado "sistema 5'123 Nesse caso, o fomento estatal encontra-se na etapa ar¡Íetior,
quando se destina contribuições a essas entidades (art. l4g da CF/1988'n). Nessa
etapa, o constituinte determinou o fomento dessas entidades, pois considerou q
as atividades por elas executadas (e previstas em sua lei de criação) possuem
ciapara a sociedade. Por suavez, asatividades desenvolvidas poressas entidades
apromoção (especialmente pormeio de capacitação, treinamento e
de consultorias) de determinados grupos ou setores não seriam enquadradas
fomento estatal, vmavezque se trata de entidades não pertencentes à
Pública.2s

23. O "Sistema S" é expressão utilizada para se referir aos serviços sociais autonômos, entidades
que recebem as contribuições sociais pagas pelas empresas, nos termos do art. 149 da CF
"Sistema S" é atualmente formado por nove entidades: Serviço Nacional
(Senai); Serviço Social do Comércio (Sesc); Serviço Social da Indústria
Aprendizagem do Comércio (Senac); Serviço Nacional de Aprendizagem Rural (Senar);
Nacional de Aprendizagem do Cooperativismo (sescoop); e Serviço Social de
Fonte: [wwwt2.senado.gov.brlnoticias/glossario-legislativo/sistema-s]. Acesso

24. "Art.149. Compete exclusivamente à União instituir contribuiçöes sociais, de intervenção no
econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento
atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146,IlI, e 150, I e III, e
do previsto no art. 195, S 6.", relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.

25. Ainda que haja grande discussão sobre a natureza jurídica das chamadas "entidades p
(incluídas aí o Sistema S), tem-se entendido que elas não se enquadram na
(nem mesmo na administração indireta). Sobre o tema, ver: DI PIETRO, Maria Sylvia Zatella'

lreBB.

sem
(...):

administraçáo
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Outra delimitaç ão dizrespeito ao enquadramento na função de fomento de
voltadas para oincentivo de entes da própria Administração Pública, e se

sível considerar entes administrativos como agentes fomentados. 26 Entende -

enas podem ser enquadrados como fomento estatal os incentivos direcio-
a entes dotad,os de personalidade jurídica própria de direito privado, que se

no mercado como agentes privados (submetidos, inclusive, às mesmas regras

entes sobre os demais privados, conforme art. 173 da CF/l9SS). Nos demais

- órgãos da própria Administração, ou entes com personalidade jurídica de

to público -, esses órgãos e entes agem como extensão daAdministração Para o

de fins públicos, sendo que a concessão de benefícios (incluindo recursos

despesas correntes e de capital) para eles não pode ser enquadrada na função

porfim, deve-seressaltarque osfinsvisados pela atividade de fomento estatal são

implementados p or agente s pr iu ado s,s endo uma fu nção administrativa
vrabilização deman daparceríacomo setorpriuado. O Estado,fomentaparaincen-

de determinados fins públi cos por meío do setor priuado.Assim, ainda

se trate de uma função estatal (essencialmente administrativa), ela envolverá
ssariamente a participação de entes privados, que efetivamente executarão a

fomentada pelo Estado e permitirá o alcance de fins sociais relevantes.

I.2.L.2 Concessão de incentivo

O fomento tem por premissa o oferecimento de um incentivo(diretoou indireto)
a execução de determinada conduta. Destarte, o incentivo advémpor

da concessão de algum benefício a ser usufruído por aquele que executar a

e desejada, isto é, a indução para a execução da atividade fomentada dá-se

o oferecimento desse benefício, a partir do qual o agente fomentado passa a

umaposição diferenciada emrelação aos demais agentes econômicos, diferen-
essa que possivelmente não seriaverificada, não fosse o incentivo estatal.27

Por outro lado, se não for possível verificar um benefício para o agente econô-
não estaremos diante da atividade fomentadora, ainda que o objetivo da inter-

entidades paraestatais e das entidades de colaboração. In: MODESTO, Paulo (coord.)' Nova orga-
nização administrativa brasileira. Belo Horizonte: Fórum, 2009.

26. Para discussão sobre a delimitação do conceito de fomento a partir da característica de os desti-
natários serem entes da Administração, ver: LIMA, Carolina Caiado, O conuênio administratiuo
colaboratiuo para transþrêncía de recursos públicos a entidades priuadas semfins lucratiuos como
instrumento d.os tnecanismos diretos d.efomento púbtico. Dissertação de Mestrado. São Paulo, USR
2010. p, 56 e ss.

2?. Como aponta Célia Cunha Mello: "O Estado altera as condições ordinárias ao conceder incentivos
fiscais, ao praticar atividades bancárias e operações financeiras em condições favoráveis ao agente
fomentadå, ao adotar meios psicológicos e honoríficos. Enfim, o Estado coloca o sujeito fomentado
numa conjuntura econômica, social e cultural mais favorecida do que aquela que lhe seria apre-
sentada, não fossem as técnicas de fomento adotadas em momento anterior" (Op. cit', p' 132).
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venção estatal seja promover ou incentivar determinada conduta. conforme nìen-cionado, toda atividade estatal interventivavisará incentivaq, promove{, viabilizarur¡
fim público. Se essa ação estatal for estruturada de modo aestimularo agente econô.mrco na execução de conduta (que, espera_se, presti giarâ esse fim), por meioconcessão de benefícios dela decorrentes, então se estará diante da atividade estatalfomentadora. Se, contudo, a ação estatalimplementada para a execução desse fimestruturada de modo tal a não prever benefícios aos agentes econômicos pela
de determinada conduta ou compeli-los (inclusive pormeio daprevisão de
nessa atuação, então não estaremos diante da função estatal fomentadora.

Um bom exemplo que ilustra bem essa segunda situação é a chamada,,
entrada" para estudantes em eventos culturais. 2sApesar de se buscar incentivar
terminada parcela da população a acessar serviços culturais,2s não se está diantefomento estatal. É que, nesse caso, não há um benefício para o agente econômico,
nem tem ele a opção entre conceder ou não o desconto. NeSse caso,. aind,g,Me
âmb it o de um a p o lít,ic a p 

"ub 
I í c a (cultur al ) c o m obj e t íu o

a intenmtçãa e.çtqtøL.ølotou uma estnttüra co ercitíua,
de estimular o setor de

r e gul at ó r í a e, n ã, o, c o mo umø fun ção þment a d,o r a.3o

enquadrando-se como

I.2.I.3 Incentivo positivo ou negativo
o fomento estatal pode rormalizar-se como uma medida positíua ounegatíua.

Conforme diferencia Luis Iordana pozas,,,são positivos os que concedem prestações,
bens ou vantagens, e negativos os que significam obstáculos ou ônus criados
dificultaq, por meios indiretos, as atividades ou os empreendimentos contrários aos
que o governante querfomentar,l3r

O fqmento posîtiuo enúolve regras de incentivo e promoção ativa, visando à,
realização da atividade objeto do fomento. Busca-se, com o fomento positivo, tornax

28. ALei12.933/2013 garante a determinadas pessoas (estudantes, idosos, pessoas com deficiênciajovens de l5 a 29 anos comprovadamente carentes) o pagamento da metade do preço do ingresso
eventos artístico-culturais e esportivos. Além dessa lei federal, diversos outros diplomasou municipais também impunham a obrigatoriedade da concessão do desconto.

29

30. No caso, estamos mais diante de uma regulação intrusiva na formação de preços do quede função fomentadora, ainda que esta restrição à liberdade de
(rectius, incentivar) o consumo de bens culturais.

3f . POZAS, Luis |ordana. Op. cit., p. 51, tradução liwe.

precificação busque
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attwdadeprivada mais viável, interessante ou abrangente.32 Nesse caso, o fomento
va-se por medidas positivas, de caráter premial e natureza não coativa. Trata-se

formamais comum de fomento, que se traduz por meio de disponibilização de
públicos em geral, como benefícios fiscais, subvenções ou financiamentos

blicos, Por exemPlo.

lá,ofomento nngatiuo envolve a disciplina de regras que intensificam, de forma
tual, medidas e restrições estatais, com vistas a desincentivar ações dos agentes

e com isso, indiretamente, obter o desenvolvimento de outras certas ativi-
es pretendidas (as atividades efetivamente fomentadas). O fomento negativo

assim, por uma via oblíqua, tornando menos vantajosa uma atividade econô-
aprincípio mais atrativa, para que outra atividade econômica (aquela que gera
benefícios para a sociedade) torne-se então mais atrativa.
Diante disso, observe-se que ambas as formas de fomento ensejam o mesmo

r€sultado: o estímulo (direto, no caso do fomento positivo, ou indireto, no fomento
tivo) para a execução de determinada conduta pelo agente econômico. O obje-

üvo, em ambos os casos, é incentivar uma atividade (por meio da concessão de bene-
ficios diretos ou da imposição de ônus à sua alternativa). Em geral, será possível
oferecertanto o fomento positivo como o negativo (alternativa ou mesmo concomi-
tantemente), sendo que a escolha da forma dependerá das especificidades do caso
concreto.

L.2.L.4 Objeto do fomento: atividades econômicas

Os fins públicos relevantes visados pelo fomento são alcançados pela execução
de atíuídades econômicas, regidas pela liwe-iniciativa e para as quais o Estado não
assume a obrigação de disponibilizá-las para a coletividade.

Uma vez que a execução de uma atíuídade econômica coíncida, com ínteresses
releuantes, ela poderá ser incentivada, estimulada, promovida pelo Estado.

Ao fazê-lo, contudo, o Estado não assume para si a prestação dessa atividade, eue
seguirá sendo uma atividade econômica prestada pelo setor privado.33

Sob outro enfoque, destaque-se que, no fomento, ocorre aeleíçã.o deumøøtiuí-
dadeeconômicø, aserpriuílegiadapelo Estado.Épróprio daintervenção fomentado-
ra a eleição de um setor, de uma atividade ou mesmo de um agente econômico apto
a merecer um incentivo, um incremento ou um suporte que o torne mais apto ou
fornido a se desenvolver e, com isso, ensejar um benefício coletivamente auferível,
vez que é justamente esse o objetivo da atividade fomentadora.3a A distinção estará

32. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O fomento... cit.
33. Esse é, aliás, o principal traço diferenciador com o serviço público, em que o Estado assume para

si a obrigação de disponibilização dessa atividade.
34' Como ressalta Gaspar Arino, "las medidas de fomento suponen beneficiar a unos concretos sujetos

privados, y no a todos" (ORTIZ, Gaspar Ariñ o. Princípios de derecho.,. cit., p. 30b).

I
4
1

i
ir
l

I

)r

t,



418 FUNÇOES ADMINISTRATIVAS DO ESTADO
Int
t

presente como forma mesmo de efetivar o princípio da isonomia em seu caráter ma-
terial - o que, contudo, não afasta anecessidade de amplafundamentação que justi-
fique tal escolha e de forma da impessoalidade, conforme será detalhado no capítulo
4,iteml.2.

1.2.I.5 Relevância pública das atividades econômicas fomentadas

Esse é o traço que fundamenta o fomento estatal e justifica o uso de recursos
públicos para a realizaçã,o dessa função: o alcance defins públícos e a geraçã,o de ex-
ternalidades positiuas para a sociedade pela execução das atividades econômicas
fomentadas.35

O fomento apropria-se do conceito de externalidades, desenvolvido no âmbito
da ciência econômica. Em uma atividade econômica, dificilmente todos os custos e
benefícios recaem exclusivamente sobre a unidade produtora. Sendo assim, a exter-
nalidade é a consequência de uma atividade que impõe um custo ou um benefício a
terceiro, determinado ounão, mas que não se pode adequadamente atribuir o custo
ou o lucro.36 Quando esses efeitos proporcionam uma situação benéfica, a externali-
dade é denominada positiva; quando a ação tem consequências negativas, a exter-
nalidade é negativa. Nessa esteira, temos atividades que, quando desenvolvidas,
geram externalidades positivas que são apropriadas pela sociedade: desenvolvimen-
to de uma área ou região, inclusão de um grupo hipossuficiente e implementação de
direitos sociais. O fomento foca-se nessas atividades que geram externalidades posi-
tivaspara asociedade, justamentepelosbenefícios sociais que são gerados concomi-
tantemente à implementação da atividade. Ao se estimular essas atividades, incenti-
va-se, indiretamente, a produção de externalidades positivas que, por sua vez,
representam benefícios so ciais.

Ocorre que, muitasvezes, as condutas mais desejadas socialmente têmpoucos
atrativos para o setor privado - seja porque têm custos muito elevados, seja porque
gerampouco retorno - e, na contraposição com outras atividades mais rentáveis eÉ
termos econômicos (embora com menores benefícios para a coletividade como uÍl'
todo), acabam sendo desempenhadas em menor quantidade, Assim, o fomento ob-
jetiva tornar algumas atividades econômicas (as que geram mais externalidad
positivas para a coletividade) mais atrativas e, indiretamente, desestimular

35. Na definição de fomento traçada por Maria Sylvia ZanellaDi Pietro, a relevância pública das
dades fomentadas é característica inerente a essa função estatal: "O fomento abrange a
administrativa de incentivo à iniciativa privada de utilidade pública" (DI PIETRO , Maria
Zanella. Direito ndministratiuo,25, ed. São Paulo: Atlas, 2012. p. 56.

36. Nas palawas de Fábio Nusdeo: 'As externalidades correspondem, pois, a custos
culando externamente ao mercado, vale dizeç que se quedam incompensados,

e benefícios
pois, Para

mercado não consegue imputar um preço. E, assim, o nome externalidade ou efeito erteÍ'Jo
quer significar fatos ocorridos fora do mercado, externos
efeitos parasitas" (NUSDEO, Fábio, Curso de economia -
Paulo: Ed. RT, 20t3.p.152).

ou paralelos a ele, podendo ser
Introduçao ao direito econômico' 7'

vístos
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es - moldando a ordem econômicapara os objetivos traçados pela Constitui-
Federal"
por meio do fomento, o Estado objetiva atrair investimentos privados para em-

tos com o potencial de promover o desenvolvimento de regiões, setores

at1fê,sque são considerados como relevantes para a sociedade. De forma inversa,
tambémpode desincentivardeterminadas atividades, caso em que o estí-

a determinadas atividades é feito de maneira indireta.

Assim, o incentivo de uma determinada atividade econômica pelo Estado deve
embasado nos interesses públicos que poderão ser alcançados por meio da

dessaatividade, que, porslJavez,seráincentivadapelaintervenção estatal.3T
to, em que pese a relevância da atividade, o Estado não a assume para si, mas

incentiva sua implementação pelo setor privado. Veja-se que a própria'€onsti-
já determinou diversos setores aos quais caberá ao Poder Público não

diretamente, mas sim buscar seu desenvolvimento por meio de fomento e

ulo, tais como o desenvolvimento regional (art. 43), a micro e pequena empresa
L79), oturismo (art. 180), a cultura (arts. 215 e2l6), o esporte (art.2l7), o acolhi-

de criança órfã ou abandonada (art. 227,53.o, VI).
Ponto fundamental para a compreensão do fomento estatal é observar ser pos-
que fins de interesse público sejam alcançados por meio da execução de ativi-

econômicas, inclusive sob a incidência de um regime privado . A configuração
uma atiuídade como estritamente econômica não obsta que ela tenha releuâncía

asocíedade e gerebenefícíos e desenuoluimento sociais. Do mesmo modo e mais
a busca pelo lucro não se opõe ao alcance de fins de interesse públi-

enão afasta, de per si, a relevância social de uma atividade econômica. Em outras
as atividades econômicas podem congregar interesses coletivos, configu-

emrazáo da proteção a outros princípios constitucionais (observando-se, por
a proteção ao meio ambiente ou a liwe competição), da proteção do usuário,

exigência de qualidade técnica mínima etc. Tanto é assim que muitas dessas ativi-
s privadas são reguladas (por vezes bastante intensamente) pelo Poder Público.
Interessante notar, desta forma, a confluêncía de ínteresses publicos e interesses

nofomento.3s O fomento é uma das manifestações estatais que mais destacam
convergência entre a consecução de interesses públicos e a promoção de interesses

37. A existência de externalidade positiva para a sociedade é, enfim, o que fundamenta a intervenção
estatal. Sílvio Luís Ferreira da Rocha, mesmo sem manejar o conceito econômico de externalidade,
vai neste sentido quando afirma: "O fomento legítimo e justificado é aquele que visa a promover ou
a estimular atividades que tendem a favorecer o bem-estar geral. Se a finalidade do bem-estar geral
não é detectável com clareza a atividade de fomento apresenta-se como ilegítima, injustificável e
discriminatória. (ROCHA, SíIvio Luís Ferreira da. Terceit'o setor. São Paulo: Malheiros, 2003. p,20).

38' Como bem ressalta Mariano Baena del Ncâzar: 'A ideia de fomento e, em concreto, a de subvenção
nos levou, assim, à colaboração dos administrados com a Administração e às atividades privadas
de interesse público. (...) Atualmente, as necessidades públicas são satisfeitas também pelos par-
ticulares, que através da via de colaboração que caracieriza as subvençóes, ou de outras distintas,

I
4
1
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privados. Ao mesmo em que uma atividade econômicavisa ao alcance de interesses
privados - notadamente do lucro por aqueles responsáveis pela sua execução -, essa
mesma atividade pode também ensejar a consecução de interesses públicos, geran-
do benefícios a serem apropriados não apenas em âmbito privado, mas tambémpela
sociedade. Conforme destaca Luís S. Cabral de Moncada, "aÍÍavés do fomento eco-
nômico a administração pública actual como que'publiciza'toda a actividade eco-
nômica privada, transformando-a de irrelevante, de indiferente do ponto de vista do
interesse público, em condição e critério desse mesmo interesse público'i3s O fomen-
to serve, então, à satisfação indireta de necessidades públicas por meio do exercício
de atividades econômicas pelo setor privado. Nenhuma surpresa, portanto, deve
haver naverificação de que a atuação estatal de fomento privilegie algum prîù.{-ffiu
que damedidafomentadora resulte a conferência de umafacilidade ou de ury-tgyp-
recimento ao desenvolvimento de atividade a cargo de um particular. Se tal atividade
corresponder a um benefício público dimensionável e compatível com objetivos le-
gítimos a serem perseguidos pelo Poder Público, será lícita e legítima a ação de fo-
mento, ainda que dirigida apenas a algum privado.

I.2.1.6 A consensualidade na adesão ao fomento

Característica bastante marcante no fomento é seu traço de consensualidade,
em contraposição com outros instrumentos coercitivos deinterVênção estat*4ara
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a consensualidade é não apenas propriedade
presente no fomento estatal, como também seu traço marcante em relação às demais
funçoes estatais.aOIsso não significa, contudo, que a consensualidade seja traço ex-

clusivo do fomento. Veja-se, por exemplo, que o exercício da atividade sancionatória,
típica manifestação estatal autoritária, também pode envolver a consensualidade,

inserem-se nas estruturas administrativas, ensejando um processo de intercomunicação entre os

entes privados e públicos" (Op. cit., p. 83-84, tradução liwe).
39, MONCADA, Luís S. Cabral de. Op. cit., 2000, p.426. Da mesma forma, Luis Iordana Pozas destaca

essa convergência na própria definição de fomento, que é "a ação da Administração direcionada
para proteger ou promover aquelas atividades, estabelecimentos ou recursos dos particulares e que

satisfazem necessidades públicas ou que sejam consideradas como de utilidade geral, sem utslizat
a coação e nem criar serviços públicos'i (Op. cit., p. 46, tradução liwe).
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ndministratiuo ordenador. São Paulo: Malheiros, 2003. p. 16
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nos casos de celebração de termos de ajustamento de condutas em âmbito de
tos sancionatórios.a1

O objeto do fomento não é coercitivo, uma vez que a atividade fomentada é de
-iniciativa para os eventuais interessados, bem como a opção pelo fomento é,

umafaculdade para os agentes econômicos. Dessaforma, aincidência das
do fomento é uma faculdade disponibilizada a um possível beneficiário, que

optar por pleiteá-lo ou não. No mais, não cabe qualquer tipo de sanção para
não se sujeite ao fomento.

No fomento, os instrumentos jurídicos são focados para a conduta que eþtiua-
se deseja - incentivando a atividade que se deseja ver executada -, e não mais

a conduta que se busca reprimir (por meio de mecanismos coercitivos sancio-

lI[t
I

s). Em uez de se sancionar a conduta que se quer reprimir, Dremta,-sea,
ses:J:ll.i'j.'r-,i'5 J'-

conduta
se quer uer eþtiuamente executada.a2

Assim se aponta a consensualidade como predicado relevante do fomento. Há
para o particular decidir se irá ou não aderir ao fomento. Cabe a ele analisar

usufruir dos benefícios oferecidos - e, em contrapartida, aí sim, submeter-se
cumprir os requisitos estabelecidos para que faça jus ao fomento.a3

A consensualidade é caraclerística importante para diferenciar o fomento de
formas de intervenção estatal. Veja-se que, quando se foca na finalidade da

é difícil distinguir entre as diferentes formas de ação estatal. Isto porque
intervenção estatal (regulação, poder de polícia, serviço público ou fomento)

ao alcance de fins de relevância pública, sendo a perseguição de tais interesses
o fundamento da ação estatal. Para tal alcance, o Poder Público pode estru-

sua ação por técnicas diversas (intercambialidade das formas): por meio da
estatal da titularidade da atividade, por meio de técnicas de coação ou por

Sobre o tema, conferir: PALMA, Ju-liana Bonacorsi de. Processo regulatório sancionador e consen-
sualidade: análise do acordo substitutivo no âmbito da Anatel. Reuista de Direito de Informáticø e
Telecomunicações. vol. 5. n. B. Belo Horizonte: Fórum, jan. 2010.
'A evolução é extremamente relevante porque afasta uma solução regulatória tradicional. A concep-
ção repressiva envolve a utilização dos mecanismos do Poder Público para punir a conduta privada
considerada como indesejável. Por outro lado, a conduta reputada como desejável é juridicamente
neutra, se não irrelevante. Já o modelo promocional conecta incentivos às condutas privadas consi-
deradas como desejáveis. Mas não proíbe nem reprime a adoção de condutas indesejáveis. Portanto,
a conduta dotada de características positivas é juridicamente relevante, porque assegura ao agente
a fruição de benefícios e vantagens. Já a conduta negativa é juridicamente neutra, eis que não gera
nenhum efeito para o agente." IUSTEN FILHO, Marçal; ]ORDAO, Eduardo Ferreira. A contratação
administrativa destinada ao fomento de atividades privadas de interesse coletivo. Reuista Brasileira
deDireito Púbtico.vol. 9. n. 34 Belo Horizonte: Fórum, jul.-set. 201L
"O importante é destacar que, sendo a liberdade de iniciativa um fundamento da República, o
fomento público é de adesão facultativa pelo administrado relativamente aos objetivos de inte-
resse público fixados em lei, em troca dos incentivos nela previstos; só a partir da adesão é que o
administrado se obriga a cumprir as metas cuja implementação é incentivada." VILLELA SOUTO,
Marcos Juruena, Estímulos positivos. In: OLIVEIRA, Gustavo Iustino (coord.). Terceiro seton enlpresas
eEstudos - Nouasfi'onteiras entre o público e o priuado. Belo Horizonte: Fórum, 2007.p.743.
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meio de técnicas de indução do setor privado. Destarte, a diferenciação da função
estatal fomentadora em contraposição com os demais meios de intervenção estatal
cairá na técnica utilizada, Íraforma como estará estruturada tal intervenção. E, no
caso do fomento, o principal predicado da ação estatal é sua estruturação na forma
de estímulo estatal, com o posterior consenso do beneficiário - em contraposição
com os mecanismos coercitivos adotados na regulação e poder de polícia.

Três ressalvas devem sertecidas em relação à identificação da consensualidade
como característica peculiar ao fomento.

lJma, a consensualidade na adesão ao fomento estarápresente ao menos emseu
aspectoformal. Materialmente, contudo, a sujeição ao fomento pode ser (e.nguitas
vezes o é) essencial para a viabilização de determinada atividade, sendo que apenas
com a aceitação dos ineen'ti-vos estatais (e a sujeição às regras do fomento) uma de-
terminada atividade poderá serviável. No entanto, nesse caso, ainda que inexista de
fato uma opção pela não sujeição ao fomento (tendo em vista que apenas com os
incentivos a atividade será economicamente viável), ainda assim permanecerá alivre-
-iniciativaquanto àimplementação ounão da atividade oudo empreendimento,isto
é, a faculdade de exercer ou não determinada atividade econômica (qn", no entanto,
apenas seráviável com a aceitação do fomento estatal).

Duas, medidas coercitivas tamb ém p odem ser imp ostas como forma de promo-
ver ou'desestimular condutas. Esse é o exemplo comum da extrafiscalidade. O tribu-
to é uma medida estatal coercitiva, no sentido de que não há escolha entre pagar ou
não o tributo. E, no caso da extrafiscalidade, o objetivo do tributo,paraalém de arre-
cadação de rendas para o Estado, é justamente o direcionamento de condutas, por
meio de seu estímulo ou desestímulo. Esse é também o exemplo da regulação e do
poderdepolícia, funções estatais emque acoercitividade estápresente e quetambém
podem ser usadas como forma de incentivar determinada conduta. Nesses cas

apesar do objetivo comum de estimular determinada atividade (comvistas à conse-
cução de um fim público), a ação estatal não está estruturada na forma de
- caracterizada, entre outras, pela opção dada ao agente na execução ou não da
dutafomentada.

Terceira ressalva: a característica da consensualidade refere-se à o
rida ao øgente econômico na execução da conduta e adesão ao fome nto, e náo
Poder Público em exe cutar ou não determinada ação de fomento. Destar te, nâohát
se afastar o enquadramento da atividade de fomento estatal por inexistir dis
riedade para o Poder Públíco emrazao da existência de normas que com
Administração a implementar um instrumento de fomento. Exemplo a ser
nado é a LC L2312006. Entre os diversos instrumentos de incentivo às micro epeq
nas empresas, a Lei impõe regras diferenciadas para a participação dessas ern
naslicitaçõespúblicas (art.42 ess.), nãohavendo opçãoparaaAdministraçáod
se concederá ou não tais "privilégios'i Ocorre que, do ponto de vista do agente

t
lL
ù
f

mico, ele pode optar por querer ou não acessar esse benefício (assim cons

pelem
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coÍfio a participação no mercado de compras públicas em condições privilegiadas
emrelação aos demais agentes). Trata-se de uma ação estatal estruturada de modo a
soncederumbenefício (privilégiosnaparticipação domercado de compraspúblicas)

araiîcentivar os agentes fomentados (as micro e pequenas empresas) na execução

de suas atividades, inexistindo qualquerimposição para que tais agentes participem
desse instrumento de fomento e aceite o benefício concedido.

L.2.I.7 Multiplicidade de instrumentos de viabilização

O fomento estatal pode efetivar-se por instrumentos díuersos. Há uma plêiade
variadade mecanismos e instrumentos, com combinações e modulações, pela qual

fomento pode ser oferecido ao setor ou agentes beneficiados. Benefícios diretos e

indiretos, positivos e negativos, em diferentes intensidades, destinados a diferentes
,agentes de um setoq, podem ser combinados de forma apromover a atividade econô-
rnica que se visa a incentivar.

Asvariações possíveis são, de fato, ilimitadas, e dependerão das características
do setor a ser fomentado, bem como das restrições estatais (notadamente recursos
financeiros e humanos) existentes para disponibilizar ofomento. Disso decorre que
alista de instrumentos e formas de estruturações de programas de fomento é ampla
edificilmente poderá ser exaustiva, fazendo-se relevante, assim, o estudo de sua no-

e características, para que então essa função estatal possa ser mais bem adequa-
da à situação concreta.

1.2.2 Fomento e poder de polícia

Atualmente, a distinção entre as atividades estatais de fomento e poder de polícia
um pouco mais nebulosa diante da evolução do conceito de poder de polícia, tra-

te definido como uma restrição estatal de não fazer imposição à coletivi-
comfundamentono art. I70,parâgrafo único, daCF/lg88.aaTalrestriçãoimporia

taçãoaodireitodeliberdadeoudepropriedade, comvistasàordenaçãosocial.as
contudo, cada vez mais se impõem condutas positivas à sociedade sob o
do poder de polícia, comvistas à proteção de interesses coletivos.

" ' - 
'r 

;i'\ !' ):li

Nesse novo contexto, seria possível identifi TA
' entre fomento e

depolícía, na medida em que ambas são incidemsobre
acoletividade e lhe direcionam o cumprimento de condutas que gerarão benefícios
para a sociedade.

Não se trata de funções absolutamente sem interferências, sendo possível haver
coincidênciade objetíuos entre fomento e poder de polícia. Isso ocorrerá quando uma

44. "Arf.l70 (...) Parágrafo único. É assegurado a todos o liwe exercício de qualquer atividade econô-
mica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei."

45' Para análise detalhada da evolução do conceito de poder de polícia, conferir Capítulo 2 da Parte II
desta obra.

l(
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medida restritiva for imposta como forma de direcionar comportamentos, seja para
incentivar aqueles desejados, seja para desestimular os indesejados. Nesse caso, a
função de poder de polícia é utilizada com o objetivo de regular condutas, direcionan-
do-as para o alcance de determinados fins, tal como ocorre na função de fomento.

Contudo, a principal diferença entre fomento e poder de polícia reside na estru-
turação da ação estatal apartir da contraposíção entre consensualidade e coercitiuída-
de dessas atividades: enquanto a função de poder de polfcia incïde de formäìõêîði-
tiva para todos aqueles que se enquadrem numa determinada situação, a submissão
ao fomento é uma medida consensual, é uma faculdade oferecida pelo Estado para
determinado agente econômico. Como aponta Mariano Baena deIücâzar, citando
diversosoutrosestudiosos dofomento estatal, diante daintercambialidadedasformas
pelas quais pode se manifestar a ação estatal, o estudo dessas formas deve pautar-se
na técnica utilizada. No caso do fomento, isso consiste no uso da técnica persuasiva,
a partir de um estímulo, em contraposição à técnica coercitiva.a6

No poder de polícia, há apenas um comportamento (omissivo ou comissivo)
aceitável pela ordem jurídica, sendo que sua inobservância ense jarâa aplicação de
uma sanção ao agente infrator. A ação de polícia é, destarte, essencialmente estrutu-
rada por uma norma que impõe a obrigação de fazer ou não f.azer, norma essa que,
caso não observada, poderá gerar a aplicação de uma sanção para aquele que a des-
cumprir.

Iá,no caso da atividade de fomento, a ação estatal não é desenhada na forma de'

uma norma mandatória, mas, sim, como uma norma de índução: aparlft do ofereci-
mento de um benefício, espera-se (mas não se obriga) dirigir a ação do privado, no
sentido de executar uma determinada conduta. Se, porém, essa conduta não for
efetivamente executada pelo privado, nada lhe acont ecerá, e nenhuma sanção lhe
poderá ser aplicada.

1.2.3 Fomento e regulação

ns cofffüfêîäðËär âcima sobre a distinção entre fomento e poder de
aplicam-se também quando se coteja fomento e regulaçãoa? estatais.

Aqui, igualmente, a principal diferença entre essas duas funções estatais
na c o n s ensuali da de u er sus c o er ci
coercitivapâiatódos os atores do
para aqueles que por ele optem.

tiuídade:as medidas regulatórias incidem de fo
setor regulado, enquanto o fomento i nciditâap

No entanto, fomento e regulação também podem ter obj etivos convergen
Porumlado, umamedida regulatóriapodevisar àpromoção d e umapolíticapú
ou de determinada etapa da cadeia produtiva (menos atrativa), ou ainda de:umgtv

46. ALC^ZAR, Mariano Baena del. Op. cit., p.66 e ss.

47. O tema da regulação será estudado detalhadamente no Capítulo 4 da Parte fV desta obra'
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de atores do setor (comhipossuficiênciaoumaiordificuldade de competição com
demais agentes). A diferença entre uma e outra forma de ação estatal estará, con-

acima apontado, na estrutura por ela adotada: se houver uma norma regula-
que deva necessariamente ser observada pelos agentes que nela se enquadrem,

ação estatal foi moldada a partir da coercitividade estatal, enquadrando-se na
regulatória - ainda que o objetivo visado seja o incentivo a um determinado

Exemplo já mencionado é a concessão de descontos e meia entrada para estu-
ou outros grupos hipossuficientes: embora haja um claro objetivo de incenti-

a um setor ou grupo (com vistas à implementação de direitos sociais), a ação esta-
foi estruturada de forma coercitiva - o agente econômico empreendedor da
dade não tem opção entre conceder ou não o desconto, e tampouco percebe

uer benefício estatal como "estímulo" paratal, enquadrando-se como função
ria e, não, como uma função fomentadora.

Por suavez, o fomento pode promover a regulação de um setor econômico, que
conduzido para determinada direção por meio de incentivos ou desestímulos. Afi-

nal, ofomento é um instrumento de intervenção estatal na economia e, sob esse viés,
a regulação do mercado. Em outras palawas: por meio do fomento, também

seregulaomercado, induzindo-onarealização (ounãorealização) de determinados
atosquepoderão ensejara satisfação deinteressespúblicos.Aregulação do mercado,
em seu sentido mais geral, trata-se, no entanto, de uma característica presente em
qualquer forma de intervenção estatal, sendo que tal regulação, por si só, não carac-
tefizaa função estatal regulatória.

1.2.4 Fomento e

Sem desconhecer as inúmeras discussões existentes sobre a conceituação de
público, para os fins do presente capítulo pode-se definir serviço públicoaB

como a atividade administrativa pela qual o Estado assume a titularidade de deter-
atividade e passa a ter a obrigação de garantir sua disponibilização à coleti-

, conforme previsto no art. L75 daCF/1988.4e
' Fica clara,assim, adiferençacomfomento, quenãotemporobjetoumaativida-
de titularizadapelo Estado ou que ele detém obrigação na sua disponibilização. No
fomento, há, sim, um interesse público que justifica que o Estado intervenha no do-
mínio econômico. Talintervenção, contudo, seráno sentido de estimulardetermina-
da conduta pelo setor privado, sem que o Estado assuma para si a própria execução
cla conduta. Dessa forma, a atiuidadefomentada não é seruiço púbtico e nem passa a
së-Io em razao do fomento; é, sim, uma atividade econômica que gera benefícios
aPropriáveis p ela so ciedade.

48. O Capítulo I da Parte I desta obra trata especificamente sobre o tema do serviço público.
49. "fut. I75. Incumbe ao Poder Públíco, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou

permissão,sempreatravésdelicitação, aprestaçãodeseruiçospúblicos(...)J'(grifosacrescentados.)
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Em que pese à distinção entre as funções estatais de fomento e de prestação de
serviço público, há, aqui também, pontos de convergência entre esses temas. Desta-
quem-se dois.

O primeiro é que, a depender da definição de serviço público adotada, é possível
que serviços públicos sejam estimulados e prestados pela iniciativa privada a partir
de técnicas de fomento. Entidades privadas - especialmente aquelas sem fins lucra-
tivos - podem receber subsídios estatais pela execução de atividades que podem ser
consideradas, ern seu aspecto material, como serviços públicos. Seria justamente o
caso dos hospitaisvinculados a ordens religiosas, eu€ recebem subvenção social
estatal (c onforme previsto p elo art. 1 6 da Lei 4.320 I 196 4) p ar aa pre stação de serviços
públicos de saúde.

O segundo decorre da possibilidade de o regime jurídico de prestação de um
serviço público prever regras que visem a fomentar sua prestação especialmente
em relação a determinadas etapas da cadeia do serviço ou para determinados gru-
pos de usuários. Esse é o exemplo da fixação de tarifas como instrumento para a
execução de políticas públicas, notadamente por meio de subsídios cruzados entre
setores e classes de usuários de um mesmo serviço público.sO Nesse caso, as regras
incidentes sobre o regime de prestação (e remuneração) do serviço público são
estruturadas de modo a incentivar seu acesso para determinadas parcelas de
usuário (no caso, por exemplo, de tarifas sociais), ou para desestimular o consumo
exagerado desses serviços (no caso de tarifas que crescem exponencialmente em
razã.o do uso, desincentivando o consumo exagerado em casos de potencial escas'
sez, como água e energia elétrica).51

Apesar dessa possível convergência de objetivos, não se pode equiparar
funções estatais, que possuem características bastante diversas, sendo a ti
a principal delas. Nesse sentido, eventuais mecanismos estabelecidos espe
te no âmbito do regime jurídico de um serviço público, para incentivar ou
lar a prestação em determinadas etapas da cadeia ou seu acesso por
classes de usuários, não podem ser enquadrados como função fomentadora e

rão ser estudados no âmbito da função estatal de disponibilização de serviçospú
cos, umavez que terão fundamentos e limites diferentes.

50. Jacintho Arruda Câmara aponta que: "São inúmeros os objetivos que podem vir a ser p
por meio da instituição de uma dada política tarifária. É possível que, por meio de uma
artificial dos valores cobrados, se busque o controle inflacionário; tarifas módicas para
carentes podem ser conseguidas à custa da cobrança de valores mais altos de outros
contenção de gasto de um recurso escasso pode ser perseguida por meio do aumento
inclusão social; incentivo à cultura, ao trabalho , aolazer; enfim, um sem-número de obj
dem ser legitimamente buscados ao se disciplinar o regime tarifário de um determinado
público" (CÂMARA, Iacintho Arruda. Tarifu nns concessoes. São Paulo: Malheiros, 2009. p'

51. Sobre o tema, conferir: MARQUES NETO, Floriano
legalidade e isonomia: o caso telefone social. Reuista
75-Iß. Belo Horizonte: Fórum, abr.-jun.2006.

de Azevedo. As políticas de
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