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1. Introducio

O titulo deste artigo j4 adianta alguma de suas discussdes, e, em certa medida, até
de suas conclusdes. De fato, como bem poucas atividades incluidas na chave seméintica
daintervengio' do Estado sobre a economia, o fomento piiblico arrisca-se a caminhar
sob o fio de uma navalha cujos extremos sfio o excesso e a falta, ou, para continuarmos
nas expressdes literdrias, ¢ atividade que arrisca a se tornar o que ji se falou da
psicandlise: o mal cuja cura pretende ser.

' Eros. Roberto Grau discute, em certo ponto de A Ordem Econdmica, sobre se o designativo correto
para se referir as atividades estatais de influéncia sobre a economia deveria ser intervengio ou,
simplesmente, atuagio, De um lado, toda ateaglio do Estado na econcmia &, de certa forma,
interventiva, como registra Giannini; €, nesse caso especffico, como se trata de uma atnagiio do
Estado numa drea que ndo é sua — o mercado —, acabaria por assumir contornos propriamente
interventivos. Por outro lado, no caso da prostagfio ou da regulacio dos servigos piblicos, drea em
que a titudaridade é sempre estatal (art. 175, Constituigio Federal), o termo intervengfio ndo seria
justificivel — melhor seria ficar, entfio, com atuagfo. Registrada a polémica, optamos pela utilizacfo
intercambidvel das expressGes, a uma porgue a distinglio é de reduzido potencial explicativo, a duas
porque o uso fungivel jd é comum em nossa doutrina, e, pensando em termos pragmdticos, ndo se
deve pretender modificar usos consagrados quando os beneficios explicativos sfio pequenos. Seja
como for, no caso do fomento piblico ter-se-ia precisamente uma intervencfio, e nfo uma atuagio,
j& que o Poder Piblico estd tentando influir, pelo convite, no mercade (¢ apenas no mercado, como
vai ficar claro mais adiante). Cf.,, pma a discussiio, GRAU, Eros Roberto, A Ovdem Econémica na
Constituicdo de 1988. 11a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 93ss.; para uma digressio acerca do
“intervencionismo estatal” num sentido que rdo ¢é o aqui utilizado, dentre outros, GUERRA, Sérgio.
Controle judicial dos atos regulatérios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 16 a 20 (item 2.2,
“Q Intervencionismo Estatal™), A referéneia 2 Giannini deve ser desenvolvida em GIANNINI,
Massimo Severo. El poder piiblico. Estade y Administracones piblicas. Madri: Civitas, 1991, pp.
17 a 22. Em sentido expressamente contririo dquele que foi aqui defendido, mas por razdes
distintas, v. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direite Regulatdrio. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 129: “As intervencdes estatais (...) podem ser classificadas em quatro tipos quanto a seu
conteddo: a regulatéria, a concorrencial, 2 monopolista ¢ a sancionatdria, ndo considerada como
modalidade de intervengio o fomenio piiblice, que nfio tem natureza impositiva,” Os itdlicos
constam do original.
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Existem dois grandes problemas circundando o fomento piblice: (i) os critérios de
sua concessio e (if) sua iniensidade e duragio.? O fomento pode ser inteligente
instrumento de apoio ao desenvolvimento privado em dire¢des social ¢
constitucionalmente desejdveis — ou pode ser a enéstma ajuda do Rei a seus amigos.?
Caminha nesse dltimo sentido, inclusive, nosso precedente histérico. Permita-se, por
exemplificativo do que se sugere, a transcrigiio do seguinte trecho de Lufs Roberto
Batroso:

Quem ji teve oportunidade de examinar, por exemplo, como cram
geridos os bancos piblicos estaduais e os critérios de
financiamento adotados, bem entende o que estou falando:
dinheiro publico era entregue, sem garantias e sem projetos
socialmente comprometidos, aos amigos do poder. Este tratamento
da res publica como bem privado é emblematicamente traduzido
em {rase atribuida a um ex-governador de um grande Estado da
Federacio, referindo-se com sarcasmo 2 sorte da instituicdo
financeira oficial: “Quebtrei o banco estadual, mas fiz meu sucessor.”
A frase, a0 que se noticia, foi desmentida. Mas o fato real estava
acima daretdrica,*

Os riscos associados a intensidade e & duragfio do fomento sfio, por sua vez, de
outra ordem. SHo riscos de se desnaturar a esséncia da intervengéio, Conforme veremos
ao longo do artigo, fomento pibkico ndo ¢, ou, pelo menos, nio deve ser, auxilio
indefinido, paternalismo estatal qualificado pela “bondade” dos objetivos perseguidos.

® H4, ainda, outra questiio importante que circunda o fomento, mas que diz respeito & cxecugfio do
gasto publico em geral: a (auséneia de) ransparéncia. Por seu aspecto difuso, deixuremos de tratd-
la, de modo especifico, neste artigo, ainda mais que, em certos casos, a simples adogiio de critério —
algum critério — jd supriria o percebido déficit, Falando em 1989 acerca de uma recém-aprovada
coastitui¢fo, o cntfo deputado federal José Serra lamentava a realidade juridico-orgamentéria do
perfodo anterior e anspiciava vm futuro que, tragado no texte constitucional, talvez nunca tenha
realmente chegado a existir: “Paralelaments, a Constitui¢fio obriga a que o orgamento fiscal seja
acompanhado de um demonstrativo dos efeitos das isengdes, anistias, subsidios e heneffcios wributdrios
e crediticios sobre as receitas ¢ desposas. Sdo itens que representam ‘gastos’ cujo conhecimento,
haje, 56 & menos obscuro do gue a forma como sdo decididos. Sua reiterada explicitagio representard
um largo passo o sentido de uma avaliagfo qualitativa e quantitativa mais adequada da alocagio dos
recursos plblicos.” SERRA, José, A Constituicdio e o Gasto Piblico. Planejamento e Politicas
Piblicas. Brasilia: IPEA, 1989, pp. 93 a 106 (aqui, p. 94). O destaque foi acrescentado,

“A esfera econdmica ¢ definida por nm processo de produgio e distribuicfio de riqueza e renda, a
polftica, peta produgfo e distribuigio de poder. Estas duas esteras sfo interdependentes. Da mesma
forma que, guando as empresas exercem poder de monopélio, elas estfio incluindo, no mercado, um
elemento de poder, quando o Estado assume o papel de distribuidor de renda, através das transferéncias
que realiza, a distribuigio de renda passa a ter um carfter eminentemente politico. Neste momento,
a res publica entra em jogo, e ao evitar que ela seja apropriada de forma privada toma-se um
problema politico fundamental das sociedades civilizadas,” BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos.
Cidadania e Res publica: a emergéncia dos direitos republicanos. Revista de Filosofia Politica —
Nova Série. Vol. L. Porto Alegre: Editorla da UFRGS, 1997, pp. 99 a 144, aqui, p. 138.
BARROSO, Luis Roberto. O Estado gue nunca foi. Preficio A obra Direito Regulatdrio, de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETQ, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatdrio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003}, pp. 1 a 9, aqui, pp. 7 e 8. Também publicado em: BARROSO, Luis Robeito.
Temas de Direito Constitucional. Tomo I Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 675-680 (aqui, pp.
679 e 680).
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As atividades fomentadas devem sé-lo na exata medida em que precisem do aporte
pliblico, e apenas durante o perfodo em que o fomento seja necessdrio i sua viabilidade
econdmica. B possivel que certas atividades nunca venham a ser vidveis se
desempenhadas de modo ndo-fomentado™S, mas o objetivo da auto-sustentabilidade
deve estar sempre presente e ser, de tempos em tempos, averiguado. Deve-sc figurar o
fomento, em especial o fomento financeiro, como uma incubadora, A qual se recorre,
durante certo tempo, para preservar ¢ garantir uma vida futura auténoma e saudédvel.
Mas nada além.

Partindo-se, entilo, dessas idéias, é que se vai fazer uma leitura da funciio
administrativa cldssica do fomento # luz de alguns principios juridicos, e, em especial,
de modo tendencialmente inovador, dos principios do pragmatismo e da razfo ptiblica,
O propdsito ceniral € o de elaborar alguns critérios constitucionalmente adequados
para nortear a formulagiio legislativa e a interpretagio, judicial e administrativa, da
atividade.

A estrutura do trabalho repassa a literatura doutrindria, concentra-se em alguns
pontos polémicos, e, afinal, indica uma criteriologia possivel (certamente niio a tnica)
para formular e conceder beneficios piiblicos sem vicios privados.”

2. O que é o fomento piiblico: revisiio da lteratura

r

Fomentar, para o diciondrio, € “cercar de cuidados para criar on fazer crescer,
estimular.” E, ainda, “proporcionar os meios para ¢ desenvolvimento de algo”.* A origem

% Talvez esse seja 0 caso do cinema, em que apenas as indiisirias notte-americana e indiana, & conta de
inimitdveis particularidades soctais, culturais e econfmicas, sobrevivem sem fomento piblico (outros
falam que as inddstrias da Nigéria e da Coréia do Sul também seriam auto-sustentiveis). Todas as
outras indiistrias cinematogréficas, incluindo as curopéias, existem de modo indissocidvel a 6rgios
e entidades dc fomento e promogio do mercado, sendo que, em alguns casos, a prépria atividade
cinematografica € considerada servigo piblico em sentido estrito, Niio € o caso do Direito brasileiro,
em que a atividade cinematogrifica € exercida om regime de livre iniciativa — ainda que se possa
argumentar que, pela relevincia do objeto, possa ser daquelas “atividades privadas regulamentadas.”
Margal Justen Filho aparentemente admite a inclusfio das atividades cinematogréficas dentro do
conceito de servigo piiblico, o que revela atitude contraditdria com sva propria definigiio da nogio,
jé que, por mais que se prezem as atividades artisticas de modo geral, ndo parcce que 2 atividade
cinematogrifica esteja vinculada, direta ¢ imediatamente, com a satisfagio de direito fundamental:
“Quanto 4 natureza du necessidade satisfeita, os servigos piblicos podem ser (...} culturais; os que
salisfazem necessidades culturais, envolvendo o desenvolvimento da capacidade artistica e o préprio
lazer, tais como museus, cinema, teatro.” CL. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito
Administrative. 3" ed, Sfio Paulo: Saraiva, 2008, p. 590 (destaques acrescentados). De nossa parte,
acredilamos que o cinema ¢ atividade privada, de dbvia relevincia cvliural, mas atividade privada
mesmo assim. Para uma andlise dos aspectos mercadolégicos da indidstria cinematografica, cf.
MELEIRO, Alessandra (org.). Cinema no mundo: indistria, politica ¢ mercado, Sio Paulo:
Escrituras, 2007,

¢ Por outro lado, s a atividade é ontologicamente deficitdria, mas existem suficientes razées de
interesse pdblico para que subsista, melhor seria transformé-la, desde logo, em servigo piblico.
Assim, fazendo referéncia & nota anterior, em nossa opinio, nfo hd nada que impega, a0 menos
tendo em vista a ConstituigBo da Reptiblica, que se proceda a uma publicatio, quer dizer, a uma
tzansformagfio do regime da prestaciio das diversas atividades envolvidas com a cinematografia, do
atual regime de livre iniciativa para o regime de servigo publice, seja prestado de modo exclusivo,
seja prestado de modo nfio-exclusivo e concorrencial.

7 Para a expressio, v. GIANNETTI, Bduardo. Vicios privades, beneficios piiblicos? A ética no
rigueza das na¢des. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007.

* HOUAISS, Antbnio. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.
1347, Ontros diciondrios apresentam definigdes parecidas; assim, Fomentar, para ¢ Diciondrio
Brasileiro da Lingua Portuguesa, corresponde a “excitar, desenvolver, estimnlar o crescimento;
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etimolégica é o latim formentum, coniragiio de fovimenturn, que significa acalentar, abrigat.”
A idéia geral do fomento — e aqui trataremos apenas do fomento piiblico', isto &, do
fomento realizado por entidades integrantes da Administragfo Piblica, mesmo quando
possuidoras de personalidade jurfdica de direito privado, como no caso das empresas
piblicas e das sociedades de economia mista, alids, as majores fomentadoras na
Administragio federal' — nfio & diffcil de indicar: trata-se de auxiliar o desenvolvimento
e o exercicio de uma atividade privada, que se supde de interesse publico'?, com meios
publicos, >4

incitar; favorecer”. Cf. Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa. Globo, p. 367.

9 Cf. diciondrio online do Projete Arquimedes, da Universidade de Harvard, disponfvel em: <<htip:/f
archimedes.fas.harvard . edu/cgi-bin/dicttame=1s&lang=la&word=fomentum&filter=CUTF8>>.
Acesso cm 3 de janeiro de 2009,

0 N#o estamos tratando do fomento mercantil, mais conhecide como factoring, atividade por meio
da qual uma empresa se torna cessiondria dos créditos comerciais de outra, mediante condigSes
especiais para o pagamento antecipado destes créditos, assumindo, a empresa cessiondria, o risco
pela insolvéncia dos clientes da cedente. Cf., para a definigio, MARTINS, Fran. Contraios e
Obrigagbes Comerciais. 15% ed. Rio de Taneiro: Forense, 1999, p. 123. Esta é a modalidade mais
comum de fomento privado — embora nada impega, e seja também comum, que empresas privadas,
ndo integrantes da Administrago Pblica, despendam recursos ¢ esforgos para o desenvolvimento
de atividades, exetcidas por outras entidades ou individuos, tidas por socialmente relevantes, Nesse
caso, terfamos um fomento privade nfe-mercantil, o qual também nfio é objeto do artigo.

I O Ranco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social — BNDES —, a Petréleo Brasileiro S.A.
_ Petrobras - e a Caixa Econdmica Federal 8.A. sio, em volume de recursos, as maiores enfidades
fomentadoras da Adminisiragio Federal.

1 Ajnda que nfio sc pretenda esgotar, por meio de nm impossivel detalbamento exaustivo, quais seriam
essas atividades, nfio se deve deixar passar sem qualificages referéncias a um genérico “intercsse
publico”, E, dentro desse esfor¢o de concretizagdo, vem a calhar a indicagfio histdrica, feita por
Juan Alfonso Santamar(s Pastor, aos setores que, depois da primeira terga parte do século XX,
foram objete de fomento. “De um lado, o incremento da produghio industrial e agrdria, dirigidos
genericaments A criagdo de riqueza e de emprego, para fazer frente ao trabalho de teconstiugio dos
danos ocasionados pelas guerras civis e pela Segunda Guerra. De outro, a manufenciio de empresas
@ setores ccondmicos de importincia estratégica on de forte impacto social, porém sitnados numa
fase de declive ou de produtividade baixa ou nula, {...) Por diltimo, o estimulo das atividades culturais
e de prestacio de servigos sociais, ambas também caracterizadas por suus escassas rentabilidades
empresariais,” JA a partir da segunda metade do sécule XX, o autor afirma que a atividade paiblica de
promogiio acabou por estender & imensa maioria dos setores econdmicos e a boa parte dos setores
da cultura ¢ da agio social; teria havido uma “generalizagiio das medidas de fomento”, jd que valeria
a hipdtese tedrica segundo a gual tudo o gue ndo ¢ obviamente danoso poede ser considerado, de
alguma forma, como de interesse pdblico, sendo, portanto, passivel de ser fomentado. Cf.
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General If. Madri:
Tustel, 2004, pp. 343 e 344.

12 Nio ignoramos a polémica acerca da denominagfo “fomento”. Afirma-se que a palavra “fomento”
associar-se-ia a uma forma de atuagio do Poder Piblico — a persuasio —, a qual nio necessariamente
estaria presente em todas as atuagbes fomentadoras. De alguma forma, a opgdo por “fomento” jd
carrearia uma escolha, ainda que implicita, por uma das possiveis defini¢Bes para o instituio: a que
destaca a importancia da persuasividade come elemento definitério central da atuagfo. Em
substituigfio, alguns autores propdem “atividade administrativa dispensadora de ajudas e recompensas”,
ou, apenas, “ajudas pablicas”, Reconhecemos que tais autores possuem razéio em suas criticas, e, até,
que as denominagdes alternativas sfo melhores do que o tradicional “fomento”. S6 que vamos ficar
com “fomento”, mesmo, pela consagracio do-termo ¢ facilidade na comunicagio da idéia. Se a
questdo fosse maior do que a da evitagfio de sutilezas, talvez os novos termos vencessem a inéreia
em favor da denominagfio cldssica — mas nfo € o casc. V. MARTINEZ LOPHEZ-MUNIZ, José Luis.
La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas: una alternativa conceptual
al fomento en la teorin de los modos de accidn de la Administracién Piiblica. In: MORANT,
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O fomento piiblico é, desde o inicio, o resultado de uma ponderagio, em sentido
bastante lato, entre 0s impulsos interventivos e planejadores do-Estado e a protegiio ao
espago privado de atuagiio empreendedora. E o resultado & uma técnica de atnagfio em
queo Poder Puiblico indica, sugere ou recomenda — oferecendo, para isso, algum tipo de
estfmulo palpdvel, até porque estarfamos no terreno do ndo-Direito se todo seu conteddo

Rafael Gomez-Ferrer (Org.) Libro- homenage al profesor José Luis V illar Palasi, Madri: Civitas,
1689, pp. 751 a 768. Ainda, cf. RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas phblicas: incidéncia de lu
intervencidn estatal en el funcionamiento del mercado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp, 118
a 120. Criticando por outro motivo o termo “fomento” — por sua suposta vagueza —, mas
recomendando a substituigiio pela mesma expressdo “atividade administrativa dispensadora de
ajudas piblicas”, v. ORTEGA, Ricardo Rivero. Derecho administrativo econdmico. 4* ed. Madri:
Marcial Pons, 2007, p. 168.

14 O Direito positivo brasileiro adotou expressamente a nogfio de fomento piblico. Nio & necessdrio
ir muito longe: basta procurar no texto da Constituiciio de 1988. Assim, no art. 23, inciso VIII,
afirma-se que ¢ competéncia administrativa comum dos trés entes federativos — Unifio, estados e
municipios — fomentar a predugfio agropecudria. I modalidade de fomento que se faz, em sua maior
patte, por melo da concessio de linhas especiais de crédito em bancos piblicos, e pela constituigiio
de fundos estatais, raramente por subvengtes diretas — mais usuais depois de intempéries da naturcza
—, mas que admite meios incomuns, como o fomento psicolégico (v. nota 113). No art, 43,
pardgrafo segundo, incisos II e III, fala-se que a Unido, sob o propdsito de reduzir as desigualdades
regionais, instiluird juros favorecidos para o financiamento de “atividades prioritdrias”, e, ainda,
estabelecerd beneficios fiscais a pessoas fisicas e juridicas. Exemplos de fomente piblico, por meios
crediticios e fiscais, agindo pelo filtro de um critério regional (as discriminagdes fiscats com propésito
fomentador de regides sfio permiftidas pelo art. 151, I, parte final, da Constituigio), Ainda ne
mesmo artigo, o pardgrafo terceiro informa que a Unifio “incentivard a recuperagio de terras
4ridas”, e que vai ajudar pequenos e médios proprietdrios rurais, afetados pela seca, a constrnfrem
fontes de dgua e de pequena irrigagiio. Nio menciona de que forma, mas ndo é dificil concluir que os
metos econdmicos e crediticios vio assumir um natural destaque. J4 no capitulo das finangas
piiblicas, nova mengio expressa: o art. 165, pardgrafo segundo, ao estatuir o contetido da Lei de
Diretrizes Or¢amentdrias, afirma que ela deverd conter a “politica de aplicagio das ag8neias
financeiras oficiais de fomento™. Trata-se de incluir na LDQ, mesmo que, como séi acontecer, de
modo genérico, critérios gerais, diretrizes ¢ prioridades de empréstimo e de subvengiio dos bancos
ptblicos e das demais entidades financeiras piiblicas que atuem na 4rea. O setor da cultura e do
esporte também merece destaque: o art. 216, pardgrafo terceiro, da Constituigdo da Repiblica,
impde a criaglo de incentivos para a produgfio e o conhecimento de bens e de valores culturais por
meio de lei. B o fundamento constitucional imediato para todas as leis — nacionais, federais,
estaduais, municipais e distritais — de protecio e incentivo & cultura, O parfigrafo sexto do mesmo
artigo ainda faculta, aos estados e municipios, a vinculagiio da receita tributdria a fundos de incentivo
a cultura, Por sua vez, o art. 217, ao falar de esporte, mostra-se explicito desde o caput: “E dever
do Estado fomentar préticas esportivas formais e nfo-formais {...)”. Na parte dedicada & ciéncia e
A tecnologia, a Constituigio nfio é menos expressa; afirma que o Estado apotard a formagio de mio-
de-obra nas dreas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, concedendo, aos que a elas se dedicarem,
cor_ldig,ﬁes especiais de frabalho (art. 218, par 3%). Tal dispositivo & fundamento constitucienal para
o fomento cientifico e tecnolégico (bolsas do CNPQ, por exemplo), mas, também, para a constituigio
de centros tecnoldgicos, empresas de pesquisa ¢ universidades piiblicas. Q art. 218, par. 4°, jd & mais
focado, em sua primeira parte, ao fomento piiblico: diz que a lei incentivard empresas que invistam
em pesquisa e criaglio de tecnologia adequada ao pafs. Este artigo ainda faculta, a estados & municipios,
a criagdo de fundos de apoio ao emsino ¢ 4 pesquisa cientifica ¢ tecunoldgica por meio da vinculago
de seus orgamentes. Outros dispositivos, constitucionais (o art. 179 da Constituiciio da Reptiblica,
a0 estabelecer tratamento privilegiado as micro e pequenas empresas, é exemplo de fomento
juridico) e legais (a definigio de subvengiio no art, 12, par. 3% da Lei federal n.° 4.320/64), poderiam
ser citados. Ndo & nossa intengdio, no entanto, elaborar um catdlogo legislativo. Bastam tais
refer€neias identificar, com seguranga, a presenga do instituto em nosso Direito positivo,
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se resumisse a sugestdes'® — uma determinada atuagiio ao particular, sem, contudo,

tornd-la obrigatdria. O espanhol'® Luis Jordana de Pozas, autor de texto cldssico sobre
fomento, que data de 1949, resumin bem a quesido:

A aclio de fomento é um caminho do meio entre a inibigdo e o
intervencionismo do Estado, que pretende conciliar a liberdade
com o bemn comum mediante a influéncia indireta sobre a vontade
do individuo, para que este queira ¢ que convém 2 satisfagfio da
necessidade piiblica de que se trate, '8

“Como afirmam Stephen Holmes ¢ Cass Sunstein, em livro que se tornou merecidamenie fameso na
Academia brasileira — The Cost of Rights —, direitos legalmente reconhecidos “possuem dentes”, ao
passo que direitos “morais” nfio os possuem. Holmes e Sunsiein estfio se referindo a algo que, em
nossa tradiglio, poder-se-ia reconduzir ao conceito de “dircito subjetivo”, em contraposicio a
construgdies de fundo filosdfico, E a idéia é simples. Como explica Fldvio Galdino, “3 figura
metaférica dos ‘dentes’ corresponde, em verdade, a possibilidade de utilizagio dos remédios jurfdicos
previstos no ordenamento, isto ¢, os meios de acionar o ente estatal para que garanta os direifos
previameute reconhecidos pelo Direito, H4, assim, uma ligagfio indissocidvel eatre o direito subjetivo
e o remédio juridico previsto para sua garantia ¢ cfetivagfio.” Se se entende que o Direito é mais do
que wn padrdo geral de avaliagho e critica do grau de racionalidade inter-subjetiva, torna-se necessdrio
que o Direito seja, também, mais que um catdlogo de intencdes, aiuda que nem toda a juridicidade se
restrina a um padrio estiito de “possibilidade de vindicagZo judicial”, Cf, SUNTEIN, Cass; HOLMES,
Stephen. The Cost of Rights. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 17. Ainda, GALDINO,
Fldvio. O Custo dos Dircitos. In; LOBO TORRES, Ricardo (org.) A Legitimagdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 139 a 222, aqui, p. 187. Para uma discussio acerca
da possibilidade da existéncia dos “‘direiios. morais”, e em favor de uma tentativa de harmonizagfio
entre as diversas utilizagSes do terme, v. NINO, Carlos Santingo. Sobre los Derechos Morales, Doxa
— Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante: Universidade de Alicante, v, 7, pp. 311-325, 1990,
Hi pelémica em relagio & admissiio do fomento honorffico e do fomento psicolégico como
modalidades propriumente ditas de fomento piblico, justamente porque seu contetido se limita a
sugestdes de agdo.

A bibliografia estrangeira deste artigo ¢, essencialmente, espanhola, & conta de ter side neste pafs que
o conceito surgiu (Baena del Alcézar considera-o uma das “escassas originalidades” do Direito
Administrativo espanhiol) e onde mais se desenvolveu. Basta dizer que, até hoje, ¢ com esse nome,
hd um Ministério do Fomento, além de, a partir de 2003, existir uma Lei Geral de Subvenctes (Lei
38/2003). Para a referénoin, v. ALCAZAR, Mariano Baena. Sobre el concepto del fomento. Revista
de Administracién Pdblica. Namero 54, Madri: 1987, pp. 43 a 85, aqui, p. 50.

1" POZAS, Tuis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Adminisiracidn local y general, Homenage al professor Jordana de Pozas. Madri:
Ingtitute de Estudios de Administracion Lacal, 1961, pp. 41-54, aqui, p. 46. A primeira versio do
texto, como dissemos, é de 1949, Este texto é considerado essencial no estudo do Direito
Administrativo perque foi o primeiro a propor wma triparticfio das fungies administrativas em
servigo piblico, policia e fomento. Antes disso, 86 se reconhecia, na Europa continental, uma
atividade administrativa de limitagfio ou de ordenagfio pdblica, e uma atividade de prestagio diveta
de servigos de interesse pdblico, Cf,, para este ditimo comentdrio, RIVA, Ignacio M. de la, La figura
del fomento: necesidad de encarar una revisién conceptual. In: Servicio Priblico, Policta y Fomento:
Jornadas organizadas por la Universidad Austral. 2* ed. Buenos Aires: RAP, 2005, pp. 413 a 422,
aqui, p. 413, B curiosa a observago, de Ricardo Rivero Ortega, afirmando que, A época em gue
Jordana de Pozas elaborou este tratamento doutrindrio seminal da figura do fomento, o apogeu
histérico do fomento, a0 menos corno fim filtimo do Estado, j4 havia passado, gragas A ascensfio da
figura do servigo publico. V. ORTEGA, Ricardo Riveto. Derecho administrative econémico. 4* ed.
Madri: Marcial Pons, 2007, p. 168. '

18 Brn idéntico sentido, José Matfa Gimenu Felid: “A idéia do fomento do desenvolvimento econmico,
ademais, expressa uma posiciio intermedidria entre uma atitude inibicionista do Estado, em que seus
poderes aparecem reduzidos ao méximo, e aquela outra em que, com maior ou menor intensidade,
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Esse caminho do meio, essa “ponderaciio” entre liberdade individual e planejamento
estatal cujaresultante é um Direito Premial™® que atua por um condicionamento, em geral
positivo, do administrado-aderente (as condicdes postas pela Administragio), chama-
se fomento publico. Ao contrdrio de muitas das demais fung@es administrativas, com
destaque para a fungfio de policia e a de prestagio de servigos piblicos, o fomento niio
¢ dos campedes de audiéncia nas monografias e nas teses.™ Com notdveis excegdes, 0s
autores costumarn tragar algumas linhas gerais acerca da fungéio, diferencid-la das ouiras
atividades administrativas, mencionar classificacGes usuais ¢ resumir as principais
técnicas, sem, contudo, ingressar detalhadamente no temdrio de seus critérios de
formulagio ou de concesséo. O problema, no enfanto, é muito mais grave do que
simples aus€ncia de interesse douirindrio: algumas caracteristicas proprias da atividade,
como a voluntariedade (o particular adere ao plano de fomento se quiser) e a
discricionariedade (hd grande espago discriciondrio na formutacio e na concessfio dos
beneficios insitos ac fomento), fizeram e fazem com que a plena juridificagio da atividade
seja longa e dificil, ® O Direito tradicional, acostumado a lidat com obrigag®es, deveres
e sangdes negativas, mostra-se pouco & vontade com situagdes em que tais elementos
nfio aparecem de modo evidente. O mundo do fomento é, assim, sub-teorizado, e, 3s
vezes, empirico no pior sentido em que este termo costuma ser usado; como sindnimo
para “improvisado”, %

atua de forma direta, com seus préprios meios.” FELIU, José Maria Gimenu. Legalidad,
transparencia, control y discrecionalidad en las medidas de fomento del desarrollo econdmico
(ayudas y subvenciones). Revista de Administracién Publica, Ntmero [37. Madri: 1995, pp. 147
a 187, aqui, p. 154.

1 No Brasil, costuma-se estudar o Dircito Premial como tema do Direito Penal, em especial quando
se fala em delagiio premiada, S6 que a designacfic é mais ampla; na Fspanha, por exemplo, Derecho
Premial & o relacionado 4 concessfio de titulos de nobreza. Hstamos utilizando o termo, aqui, numa
acepeio bastante latga (Direito Premial como sindnimo de Dircito que opera nio por estfmulos
negativos, mas positives). Cf. BENEVIDES FILHO, Mauricio, A Sangdo Premiol no Direito.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, Partindo de uma perspectiva ainda mais ampla - a da cxisténeia de
uma funco promecional para o Pireito —, cf. o cldssico de Norberto Bobbio: BOBBIO, Narberto.
Da estratura & fungdo: novos estudos de Teorig do Direito, Sda Paulo: Manole, 2006.

® Ao conlrdrio, 1 aghio administrativa de fomento costuma-se cxaminar de passagem, sem reparar
em sua singularidade nem deter-se na caracterizagiio e no estudo dos atos em que se concretiza.”
POZAS, Juis Jordana dc. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Adminisiracidn local y general. Homenage al professor Jordana de Pogas. Madri:
Instituto de Estudios de Administracion Local, 1961, pp. 41-34, aqui, pp. 42-43. J4 Mariano
Baena del Alcdzar chama-a de “desprezada matéria administrativa,” Cf. ALCAZAR, Maziano
Baena, Sobre el concepto del fomento. Revisia de Administracién Pdblica. Nimero 54, Madri:
1987, pp. 43-85, aqui, p. 45.

2 Cf, nesse sentido, ainda que se referindo, de modo especifico, ao case espanhol: FARRERES,
Germdn Ferndndez. La Actividad de Fomento en el Reglamenio de Obras, Actividades y Servicios
de las entidades locales de Catalufia de 13 de junio de 1995 (regimen jurfdico de las subvenciones y
de la accion concertada). Revista de Administracién Publica. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, v. {39, jan.-abrii 1996, pp. 309-326.

2 Tgndcio de la Riva, ainda que destacanda recentes avangos na matéria (em especial a legislaciio
espanhola e a regulagfio da Unifio Buropéia), aponta cinco grandes dificuldades para a submissio da
alividade do fomento ptiblico a0 mundo do Direito. Para o autor argenting, (1) o primeiro
problema estd em que a problemdtica jurfdica do fomento escapa ao bindmio autoridade-liberdade,
tipico do Direito Plblico - trata-se de um problema de favorecimento, para cujo tratamento as
fetramentas publicisticas nfio foram historicamente desenhadas; (2) no fomento, a linha de separagiio
entte ¢ jurldico e o meta-juridico nfic é 130 clara — sobressaem aspectos nio-juridicos (politicos,
scondmicos) que nem sempre conseguem iradugiio juridica; (3) como decorréncia do item ante-
rior, ha grande espago de discricionariedade no exercicio do fomento, ¢, como se sabe, a
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Vamos percorrer, mas sd neste item, o caminho tradicional. Ao buscar diferencid-lo
das outras fungdes administrativas do Estado — numa divisdo simples, ainda que, como
quase tudo em Direito, nem um pouco consensual: policia, servigo piiblico, intervengiio,
direta, regulagfio econdmica ¢ social, planejamento —, muitas de suas caracteristicas’
restarfio evidentes, bastando, entfio, defini-lo, identificar seus meios de atuacdo e
dissertar acerca de alguns de seus Instrumentos mais comuns.

Comecemos com as distingdes.

2.1 Distincéio entre o fomento pitblico e demais functes.administrativas

Fomento ndo é policia administrativa. Ao menos, nde na concepgio moderna de
poder de policia. No sécuto XVIIL, toda atividade desempenhada pelo Estado era chamada
de policia®, dai a existéncia de termos como ius politiae, empregado para se referir a0
Direito Pdblico como um todo.?* Mesmo af ji se identificavam duas modalidades para
essa superabrangente policia administrativa: uma espécie de policia da ordem (cura
avertendi mala futura} e uma policia do bem-estar e da prosperidade (cura promovendae
salutis}. No século seguinte, a situacio se inverte: utiliza-se a palavra “fomento”, em
especial na Espanha, para se referir a todas as atividades do Bstado, incluindo as que
hoje entenderiamos como tipicas de policia administrativa. Duas razdes explicam a
mudanga, A primeira é umargjei¢iio ao termo “polfcia”, ji que era—e é — palavra associada
anma idéia de restrigio da liberdade individual; a segunda decorre da proposta iluminista
de desenvolver o progresso par meios inditetamente estatais e ditetamente individuais.”
Hoje em dia, entretanto, 0s conceitos j4 estdo mais bem assentados, € pouca gente
ainda fala em policia incluindo fomento ou vice-versa.”

discricionariedade ficou, por mmito tempo, longe de qualquer controle juridico; (4) hd dificuldades
metodolégicas: no fomento se congregam diversos ramos do Direito (ergamentdrio, constitucional,
administrativo etc.); finalmente, (3) como decorréncia das muitas e variadas técnicas de fomento,
h4 uma completa dispersfio conceitual, fruto de uma parcial auséneia de sistematizagio por parte
dos Ordenamentos Juridicos. Cf. RIVA, Ignacio M. de la. La figura del fomento: necesidad de
encarar uha revisién conceptual, In: Servicio Phblico, Policla y Fomento: jornadas organizadas
por la Universidad Anstral, 2° ed, Buenos Aires: RAP, 2005, pp. 413-422, aqui, p. 415.

 Fra justamente por isso, alids, que ¢ modelo de Estado entfio constitufdo veio a ser conhecide como
Estado de Polfcia.

# José Luis Villar Palasf ensina o seguinte: “No principio, quando aparcceu o jus politiae, este
compreendia a totalidade da gestdo administrativa, definindo-se a policia como a atividade da
Administragio consistente no afastamento dos perigos — pessoais ou reais — & boa ordem e A
seguranca plblica, qualificada pelo exercicio de uma atividade discriciondria de coergdo. Isto €, toda
atividade qualificada por uma nogiio teleolégica de conservagfio da res publica e por uma nogio de
meio ~ a discricionariedade — pertence A policia administrativa, cuja natureza per isso se baseia
numa mera limitagio ao exercicic de direitos abstratos.” PALASI, José Villar, La actividad indus-
trial del estado en el Derecho Administrativo. Revista de Administracidn Publica. Madri: Centro' de
Estudios Constitucionales, Nimero 3, pp. 53 a 129, aqui, pp. 58 e 59.

% Cf. ALCAZAR, Mariano Bacna. Sobre el concepta del fomento. Revista de Administracidn Priblica,
Ndmero 54. Madri: 1987, pp. 43 a 85, aqui, p. 45.

% Notdvel excegio é Aurélio Guaita, que defende que, quando a policia cuida da moralidade, da
salubridade e da seguranga, estd realizando, na verdade, uma atividade de fomento. Cf. GUAITA,
Aurelio, La administracidn de fomento. Revista trimestral Las Ciencias. Madri: Valverde, n. 1, pp.
878-880, out.-dez. 1959, aqui, p. 878. Outro autor que defende, ainda hoje, a existéncia de vin
poder de policia da prosperidade, incluindo, entfo, fomento dentro de poder de policia, é Daniel
Edgardo Maljar, Cf. MALJAR, Daniel Edgardo. Intervencion del Estado en la prestacidn de servicios
piiblicos. Buenos Aires: Hammurabi, 1998, pp. 263-301.
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Q fomento se diferencia da polfcia porque, enquanto esta previne e reprime, aquele
protege € promove, sem fazer uso imediato da coergdo.”” A frase anterior seria tradugio
literal de Jordana de Pozas se nfo por um detalhe: o acréscimo de “imediato” apés a
palavra “usc”. E que, como vetremos a seguir, enquanto o particular nfio adere a0
convite formulado pela politica piblica, inexiste relagio de fomento enire ele e a
Administracio. Ele se encontra a salvo de qualquer medida coativa que possa advir de
yinculo entfio inexistente, ainda que csteja submetido & coercitividade advinda das
normas gerais de policia. Depois de aceito o convite, a situagio muda: a Administracio
pode e deve fiscalizar o desempenho do fomentado no cumprimento das condigbes que
the foram fixadas — e isso nada mais é do que poder coative, inclusive com a possibilidade
de imposicdo de multas administrativas, sem contar a obrigaciio de devolugio dos
valores que eventualmente lhe foram repassados (no caso de um fomento econdmico
de natureza financeira que venha a malograr). Porém, o trago distintivo, mesmo debilitado,
continua 1til. Poderfamos reformulé-lo da seguinte maneira: come meio operative, a
policia funciona por intermédio de restrigbes e de limitagOes a direitos; como meio
operative, o fomento se utiliza de convites e de sugestdes premiais.

Célia Cunha Mello critica o elemento distintivo apontado por Jordana de Pozas,
tendo como argumento a evolugio conceitual da policia. Esta ja nio seria mais vista
como forma basica negativa para a restrigfio de direitos; haveria que se submeter aos
pardmetros da previsiio legal e da busca do interesse piblico. Desse modo, a policia
contemporinea nfio “previne e reprime” — pelo menos, néo seria esse seu foco —, antes
condiciona ¢ limita direitos, na exata medida em que isso seja demonstradamente
necessdrio a satisfaciio do interesse piblico. Assim:

O que os aparta entio &, de um lado, a supremacia da qual a
administragio priblica & investida para adotar medidas de policia,
e, de outro, a desnecessidade de essa recorter a instrumentos
imperativos e cogentes, uma vez, na atividade de fomento, a
administracio piblica apenas induz os individuos a adotarem
determinado comportamento, concedendo a eles estimulos e
incentivos.

Se o Poder de Policia caracteriza-se pela restricio coercitiva da
liberdade e da propriedade individuais, o fomento piblico, ao
contririo, deixa os individuos livres para aderir ou nfo aos
propdsitos do Estado, independentemente de qualquer agio
coercitiva. Diante disso, pode-se dizer que a administracfio ptiblica,
no exercicio do Poder de Policia, limita o exercicio de direitos
individuais, em beneficio do interesse pdblico, ao passo que atua,
ao menos formalmente, sem que apareca o menor indicio de
supremacia estatal, quando recorre a medidas de fomento,

O Poder de Policia utiliza a imperatividade estatal para assegurar o
exercicio dos direitos individuais, condicionando-o a0 bem-estar
social. O fomento piblico, apesar de buscar a mesma finalidade
perseguida pela atividade de policia —satisfazer o interesse ptiblico
—, nfio se coloca em nivel superior em relacfio ao particular.?®

# POZAS, Juis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Administracion local y general. Homenage al professor Jovdona de Pozas. Madri:
Ingtituto de Estudios de Administracion Local, 1961, pp. 41 a 54, aqui, p. 46.

“ Lll\/IELLO, Céliz Cunha. O fomento da Adminisiragdo Piblica. Belo Horizonts: Del Rey, 2003, pp.

2 e 43.
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Parece-nos que continua possivel manter a forma como Jordana de Pozas
diferenciava fomento de policia administrativa, desde que com o referido acréscimo
relativo aos momentos de sua incidéncia. Quanto 3 inexisténcia de uma supreiacia
geral da Administragio Piiblica no bojo de uma relagfio de fomento,  algo que depende
muito mais das condicdes econdmicas do fomentado do que de uma natureza essencial
do fomento.® Pensemos nos festivais de musica independente, que anualmente ocorrem
no Norte e no Nordeste, e que costumam recorrer ao fomento direto da Petrobras. Seu
custeio vem basicamente daf, embora haja incessante busca pela auto-sustentabilidade.
A Petrobras, nesse caso, encontra-se em posi¢do de superioridade pritica em relagho
aos empreendedores artisticos, talvez nfio a ponto de modificar as condigdes do femento
durante seu curso, mas certamente a ponto de impor sua interpretaciio de eventual
clausula duvidosa do edital. O particular, ao contrdrio de uma relacdo privada, nfio terd
condigbes de sentar numa mesa ¢ rediscutir os termos do acordo, ou, mesmo, de pre-
tender que seus argumentos possuam, em CONCreto, 0 mMesmo peso que o de sua
patrocinadora, J4 a supremacia pard os fins da ado¢dio de medidas de policia existe,
bastando o particular embolsar inutilmente o dinheiro, num exemplo de fomento
econdmico direto, para senti-lo,

Quanto & inexisténcia de imperatividade ou de cogéncia no fomento, repita-se:
depende do memento. O particular é livre para aceitar, mas niio € livre para gastar —e 0
que lhe faz nio-livie &, justamente, a cogéneia da Administragio Piblica.

Resumindo: a principal distingfio™ entre fomento piiblico e policia administrativa ¢
o fato de que a polfcia administrativa, desde o primeiro momento, funciona
condicionando e restringindo direitos, ao passo que o fomento piblico opera com base
em convites e sugestBes premiais, convites estes que, uma vez aceitos, farfio disparar
uma cogéncia residual,

Passemos, agora, a distingfio entre fomento ¢ servigo piblico, tema dos mais
espinhosos, como s6i acontecer com tudo que trata de servigo piiblico em Direito
Administrativo. H4 quem os diferencie com base na natureza da obrigagéo juridica que
sen exercicio faz nascer para o Bstado, Assim, do servigo piblico surgiria uma obrigagio
piblica de fazer, a ser executada pelo Poder Piblico ou por delegatdrios privados; o
fomento, ainda que nio obrigatério — o Estado nédo é obrigado, em sentido forte, a
fomentar, apenas a néo atuar de forma contraditéria a um plano de fomento porventura
existente —, faria surgir uma obrigagio de dar.* Nio é o melhor critério distintivo, porque
confunde o fomento, género de atividade administrativa, com o subsidio, que € a prin-

¥ () que foi percebido pela autora da obra citada, quando merciona que, “ao menos formalmente”,
inexiste supremacia. O que se argumenta, aqui, é que sd interessa o que nfio é formal, isto ¢, o plano
real, de modo a que as distingdes sejam operativas.

3 114 outras possivels distingSes, como a executoriedade (a policia pode ser auto-executria, ao passo
que o tema nfic é aplicéivel ao fomento), ao cardter “negativo” da policia e *“positive” do fomento
e 4 “unilateralidade” da polfcia e A possivel “bilateralidade” do fomento. Cf., ainda uma vez,
MELLQ, Célia Cunha. O fomento da Adminisiracdo Piblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp.
42 a 46.

3} a opinific de Diez, citado por Daniel Edgardo Maljar: “A diferenga fundamental estd em que o
servigo piiblico implica uma prestagfio obrigatéria a cargo do Estado, quer a realize direta ou
indirctamente, constituindo, conseqilentemente, uma obrigaciio de fazer, Ao revés, o fomento nfo
& de caviter obrigatério para o Estado, mas a sua realizagio traz sempre consige uma obrigacio de
dar.” Mais 4 frente, o autor parece concordar com a distinglio cldssica de Jordana de Pozas. Cf.
MALIJAR, Daniel Bdgardo. Intervencidn del Estado en la Prestacidn de Servicios Pidblicos. Buenos
Aires: Hammurabi, 1998, p. 283, Cf., na doutrina brasileira: ARAGAOQ, Alexandre Santos de.
Direito dos Servigos Priblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 174 a 176,
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cipal forma na qual ¢le se expressa™, mas nem de longe a iinica. Figure-se o exemplo de
pma propaganda pdblica em prol doconsumo de leite. H4 doutrina que néo hesita em
classificd-la como fomento™, mas nfio estamos diante de qualquer obrigagiio de dar.

Bem vistas as coisas, ainda aqui a disting@o de Jordana de Pozas resiste ao tempo.
O espanhol afirma que, no servigo piblico, a Administrag8o realiza diretamente e com
sens proprios meios o fim (de interesse piiblico) perseguide, ao passo que, no fomente
publico, a Administracfo se limita a estimylar o particular para que ele, por sua prépria
vontade, ao desenvolver certa atividade, cumpra, de modo indireto — a partir da
perspectiva do Poder Piblico —, a finalidade perseguida pela Administracgo.* No caso
de o fomento piblico ser téo intenso que, na pratica, o particular acaba ndo possuindo
qualquer controle acerca da condugiio da atividade, nfic estaremos diante de fomento,
mas, sim, de terceirizagéio (provavelmente irregular) ou de alguma modalidade de
delegacdo piiblica atipica.3

H4 uma infinidade de dividas que poderiam ser suscitadas a partir das expressiies
“direta” e “indiretamente”, inclusive  luz da tradigio do Direito Administrativo brasileiro,
mas o ponto estd na fitularidade da atividade de interesse piblico. Assim é que este
“indiretamente” nfio estd se referindo 4 Administragio Pablica Indireta, muito menos ao
caso da concessiio de servigo piiblico, em que, a luz do art. 175 da Constituigio Federal
1988%, a Administragiio, ao conceder a prestagiio do servigo a um particular
concessiondrio, estard prestando o servigo de modo indireto, Se a atividade fomentada
é titularizada, por direito préprio, pelo particular, estamos diante do fomento. Em caso
negativo, pelo menos fomento néo serd.

Nesse ponto, mostra-se interesse ingressar, mesmo que brevemente, na discussio
conceitual acerca da possibilidade de fomento a entidades piiblicas. O problema se
coloca diante do seguinte fato: se o fomento se destina ao auxilio piblico a entidades
privadas no exercicio de determinada atividade privada a que se considere de interesse
piiblico ou social, talvez ndo se trate de fomento o caso em que entidade piblica
repassa recursos ou, de forma geral, facilita a atividade de outro 6rgéio ou entidade
piiblica, porque a atividade fomentada seria piiblica.

Os autores se dividem. A favor da possibilidade do enquadramento do auxilio inter-
piblico dentro do fomento, na doutrina estrangeira, Fernando Garrido Falla®, e, na
nacional, Célia Cunha Mello:

% Afirmando que o subsidio é o puncium saliens da atividade de fomento, ALCAZAR, Mariano Baena.
Sobre ¢l concepto del fomento. Revista de Administracién Publica. Nimero 54. Madri: 1987, pp.
43 a 85, aqui, p. 74.

% Uma das principais caracteristicas do fomento piblico, afirmado unanimemente pela doutrina, é a
heterogeneidade de meios na qual ele se expressa. Nfio consideramos essa uma caracteristica essencial
do fomento pela boa razdo de que, no Direito Constitucional Hcondmico e no Direito Administrativo
da contemporaneidade, praticamente qualguer instituto pode vir a contar com a caracteristica de
uma expressiio por uma “pluralidade de meios”, reflexo da prdpria sociedade multifiria e pluralista
desses tempos {pds) modernos,

* Com exemplo préximo, ef. MELLO, Célia Cunha. O fomento da Administragdo Piiblica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 91.

% POZAS, Juis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Administracidn local y gereral. Homenage al professor Jordana de Pozas. Madri:
Instituto de Hstudios de Administracion Local, 1961, pp. 41 a 54, aqui, p. 46.

% Neste sentido, ARAGAQ, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Piblicos. Rio de Janetro;
Forease, 2007, p.176.

¥ At _175 . Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente on sob regime de concessio ou

. permissfio, sempre através de licitagfio, a prestagfio de servigos puablicos.

® FALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo. 107 ed. Madri: Tecnos, 1992, v. 11,
Pp- 301, destaque acrescentado: “O fomento ¢ a atividade administrativa que se propde a satisfazer
indiretamente certas necessidades consideradas de cardter pibiico, protegendo ou promovende,
sem empregar a coagho, as atividades dos particulares ou de outros entes piiblicos que diretamente

R. Dir. Proc, Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010 125



De fato, ndo identificamos nenhuma razfio que justifique a
impossibilidade de que ovtros entes piblicos sejam agentes
fomentados. E perfeitamente possfvel que o ente publice
competente para fomentar determinada atividade conceda
vantagens e incentivos capazes de convencer outro ente piblico
a proteger ou promover 0 objeto fomentado, presentes, nesse
caso, todos os requisitos da atividade de fomento, inclusive a
satisfacfio indireta das necessidades piiblicas,*

Jordana de Pozas, a partir de sua defini¢io para ¢ fomento piiblico*, e Augusto de
Atafde, em trecho que segue transcrito, no qual referenda expressamente o primeiro,
apresentam opiniio oposta:

Em nosso entender tem razio Jordana de Pozas: a actividade
administrativa de fomento situa-se no campo das relacdes entre
Administracio e administrados e nfio no das relagdes entre vérios
sujeitos de direito piblico. Os auxilios prestacdos por um sujeito
administrativo a outro {por exemplo, pelo Estado a uma autarquia
local) néio se podem, portanto, qualificar como medidas de fomento,
como pretende Garrido Falla. A necessidade que um sujeito piiblico
satisfaz — mesmo quando auxiliado por outro — é sempre uma
necessidade piblica directamente: satisfeita pela Administrago. 4

as satisfagam.” B importante destacar que a Lei Geral de SubvengBes da Bspanha (Lei 38/2003)
adotou esta tese, conforme se v& da transcri¢fio parcial de seu artigo primeiro (destaque acrescentado):
“Entende-se por subvengho, para os efeitos desta lei, toda disposicio, em dinheiro, realizada por
b ca0, P » posigao, v p
quaisquer dos sujeitos contemplados no art. 3° desta lei, & favor de pessoas piiblicas ou privadas, e
que cumpra os seguintes requisitos: (...).” Confrontar, ne entanto, com ¢ art. 2.2 da mesma lei.

¥ MELLOQ, Célia Cunha. O fomento da Administragdo Pidblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
32,

W POZAS, Juis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Administracidn local y general. Homenage al professor Jordana de Pozas. Madri:
Instituto de Bstudios de Administracion Local, 1961, pp. 41 a 54, aqui, p. 49, com destaque
acrescentado: “A aclie consistente em proteger, estimular, auxiliar ou fomentar as atividades
particulures mediante as quais se satisfazem necessidades ou conveniéncias de cardter geral possui,
cm nosso tdioma, segundo tradigho administrativa de mais de um século, o nome de Fomento.”

‘U ATAIDE, Augusto de, Elementos para um cursoe de direito administrative da economia. Lisboa:
Ceatro de Estudos Fiscais da Direglio-Geral das Contribuigtes e Impostos, 1970, pp. 110 ¢ 111. No
mesmo sentido, a partir do Direito Alemfo, Hartmut Maurer: “Ndo sflo subvengdes as destinagies
Sinanceiras dentro do mbito estatal, por exemplo, dos estados aos municipios (...).” MAURER,
Hartmut, Direito Administrative Geral, Sio Paulo: Manole, 2006, Os destagues foram acrescentados,

2 H4, ainda, uma terceira posigfio, menos comum, que afirma que o fomento piblico seria possivel
desde que se resguardasse, na pessoa do ente fomentado, ¢ cardter de “lerceiro”. Assim, nfio seria
possivel wm fomento piblico no qual, entre fomentador ¢ fomentado, ambos integrantes da
Administragio Prblica, existissem vinculos hierdrquicos ou relagdes de dependéncia. Contude, se o
fomentado, integrante da Administtagio Pliblica, pudesse ser legitimamente tido como um terceiro
em relagio ao sujeito ative da relaghio — por exemplo, uma entidade pdblica de outro nivel federativo,
ou, se dentro do mesmo nivel, bastante distanciada da entidade fomentadora -, ai estariamos diante
de vm possivel fomento piiblico em sentido préprio, e ndio de simples transferéncia orgamentdria.
Cf., para uma apresentaciio dessa posigiio, dentre outros, CORTIES, Pilar, Aproximacidn al concepto
de subvencién ¥ su adecuacidn en la Ley 3/1987, de 2 de Julio, de finaciacién de partidos politicos.
Cuadernos Constitucionales de la Cdredra Furié Ceriol, Nameros 38/39, Valencia, 2002, pp. 219
a 225, aqui, p. 223 e 224. Nossa opinifo sobre essa posigio néo discrepa de nossa conclusio acerca
da polémica como um todo, e serd apresentada no corpo do texto.
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Vamos analisar o assunto partindo da realidade, sem fetichismos conceituais, mas
tentando preservar um nicleo de certeza para a linguagem do Direito. Primeiro ponto:
estes auxilios interadministrativos sfo bastante fregiientes no dia-a-dia da Administracio,
operados por meio dos chamados “convénios financeiros de repasse”. Chamé-los de
fomento ou de outra coisa qualquer nio vai mudar substancialmente sua recorréncia ou
a forma com que sio disciplinados, E a verdade é que existem certos tragos do regime
jurfdico do fomento em sua administragfo, em especial a unidio de esforgos e a cooperagiio
compartilhada em prol de um objetivo comum, Em muitos casos, hd fiscalizacfo, por
parte do ente fornecedor, em relagfio ao uso dos recursos pelo ente recebedor — como
ocorre no fomento -, ¢ eventual devolugio de recursos sobrantes, também como é
usual no caso do nosso paradigma de comparagéo.

Por outro Iado, nfio parece muito acertado nomed-los como fomento, para isso
tendo que alargar a propria definicdo do conceito, E importante que nfio alarguemos os
conceitos até o ponto em que seu potencial explicativo se perca dentro de sua
abrangéncia: os conceitos e as classificagBes existem para que nfo se precise explicar,
a cada vez, todas as caracteristicas e particularidades das coisas, operando uma espécie
de funcdo de descarga explicativa da dogmitica.” Mercé de tudo incluir, um tal fomento
talvez esclarecesse muito pouco. Indo ao ponto: neste caso, ndo hé acordo enire uma
vontade piiblica e nma vontade privada para a execugfo de uma tarefa privada. Pensando,
inclusive, em termos sistemdticos, o eritério da titularidade da atividade, que nos serviu
para diferenciar fomento de servico piblico, restaria prejudicado. H4 mero repasse de
recursos entre drgios ou entidades, Ignacio de la Riva defende que, num primeiro
momento, poder-se-iam chamar, simplesmente, transfer8ncias patrimoniais entre entes
plblicos.* Apesar disso, a0 reconhecer algumas proximidades dessa figura com a do
fomento, propde uma espécie de meio-termo: dentro da categoria “Ajudas Piblicas™ —

HCf. ALEXY, Robert. Teoria da Argumeniagdo Juridica: o teoria do discurse racional como teoria

da justificagdo jurldica. S#o Paulo: Landy, 2001, p. 254 (o destaque grifico consta do texto
original):
“H possfvel 2 justificagiio dogmutica adotar, ao menos provisoriamente, itens que foram previamente
examinados e aceitos. Isso reduz o encargo do processo justificativo, a ponto de, na auséneia de
alguns motivos especiais, novo exame ser desnccessario. Podemos ser isentos de discutir de novo
toda a questiio de valor em cada caso. Essa fungdo redutora de encarge ndo s6 € indispensdvel para
o trabalho do tribunal que ocorra sob limites de tempo, mas também de importincia para a discussio
juridica cientifica, Também nessa esfera — como em todas as esferas — é impossivel discutir tudo de
novo em todos os casos.” A fungfio de descarga da dogmdtica juridica é, muito simplesmente, aquela
gragas A qual, segundo Manuel Atienza, “ndo se precisa discutir tudo a cada vez”. V. ATIENZA,
Manuel. As Razdes do Dircito: teorias da argumentacdo juridica. Ainda, AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da definicde a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. S#io Paulo: Malheires,
2005, pp. 56 ¢ 57,

H<«Apesar do exposto, devo confessar que a idéia de que a prépria Administragio Piblica, em qualquer
de suas formas, possa ser sujeito passivo de uma relagfio subvencional parece-me, a primeira vista,
como um contra-senso. Todo ente piblico tende naturalmente & consecugfio do interesse piiblico,
razdio psla qual néio parece necessdrio o emprege de atividade administrativa alguma por parte de
outra pessoa piblica para estimuld-lo nessa diregdo. (...) E verdade que em determinadas ocasites a
entidade atuante necessita do suporte econdmico de outra esfera piiblica para poder levar a cabo
satisfatoriamente suas fungGes especificas, ou se d& também o caso de que entes mais hierarquizados
deleguem algumas das tarefas de sua compet@ncia para cutros inferiores, dotando-os dos recursos
necessdrios para que possam desempenhd-las. Porém nenhuma dessas sitvacdes necessita da técnica
das ajudas piblicas para ser explicada adequadamente, sendio que bastaria falar, em tais casos, de
transferénecias patrimoniais entre entes piblicos, sem mais.” RIVA, Ignacio M. de la. Avudas
publicas: incidéncia de la intervencion estatal en el funcionamiento del mercado. Buenos Aires:
Hammurabi, 2004, pp. 150 e 151.
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que é sua sugestio substitutiva para a denominago “fomento” —, cstas seriam as
Ajudas Priblicas Interadministrativas,® Ou seja: nfo estarfamos diante de um fomento
puro e simples, mas de uma de suas espécies. .

A proposta é boa, mas ndo deixa de reconhecer que as tais Ajudas
Interadministrativas sfio, no final das contas, fomento piiblico. Nada impede, no entanto,
que sejam chamadas de Ajudas Piblicas Interadministrativas, sem que se incluam
dentro da categoria taxondmica do fomento, e que afirme que, dentre as caracteristicas
de suaregulagfio jurfdica, hd muita inspiragfo direta ¢ aplicagfo subsididria dos principios
e das regras aplicdveis ao fomento, E a nossa posigio.*s*

Fomento também nfo se confunde com intervengfo direta do Estado na economia,
seja na modalidade monopelistica, seja na concorrencial. Repita-se, aqti, o que se falou
a respeito do servigo publico: no fomento, a Administraco Prblica atua de modo
indireto, pelas maos do particular, Na infervengio econdmica direta, a Adminisiragio,
com ou sem competicio, é quem vai, em nome préprio, desempenhar a atividade
econdmica.

Distingfio interessante é a que coloca, de um lado, fomento piiblico, e, de outro,
regulagdo econdimica e social, nem tanto pelo que prope, mas pelo que evita. Explica-
se. De uns tempos para cd, possivelmente como epifendmeno da “agencificagfio™ e do
destaque que a fungfio regulatdéria assumin no Direito Adminisirativo, buscou-se
construir o conceite de fomente regulador. A Ancine, Agéncia Nacional do Cinema,
cugjas atribuigdes tipicas ndo escapar, com orgulho, ao bom e velho.fomento da indstria
audiovisual®, vem divulgando a idéia. Em texto de seu entio Diretor-Presidente (2001-

®Ibid., p. 153,

% Questiio diferente € a da participagdo do pessoas juridicas de direito privado, nfo-integrantes da
Administragio Pdblica, na gestio do fomente piblico, Nada impede que entidade privada exerga
alguma atividade meramente material de dispensamento de ajudas piblicas. Como afirma Sesma
Sanchez, o patticular serd mero gestor dos fundos, ac passo em que o verdadeiro outorgante
continvard sendo o Poder Publico. Alguma ddvida persiste em relagiic a extensiio possivel da
atividade do agente privado nessa gestio do fomento, e, nesse caso, costuma-se resolver o ponlo
apelando, como acabamos de fazer, & formula-tipo das “atividades materiais”. S6 que o problema
parece estar no detalhamento dessas atividades: o que é e o que nfio ¢ atividade material? Em
principio, nossa posigio é a de que os critérios concessivos desse fomento piblico gerido por
entidades privadas devem se utilizar de dados rigorosamente vinculados; deve-sc tratar de fomento
pliblico aberto e acessivel a todos os interessados que preencham alguns pré-requisitos de simples
conferéncia. Seria inconstitucional, por antidemocrético ¢ anii-republicano, que uma entidade
privada possuisse poderes discriciondrios propriamente concessivos de dinheiro piblico. Cf. SESMA
SANCHEZ, Begoita. Las subvenciones publicas. Valladolid: Lex Nova, 1998, p. 316.

4 Pode ser interessante colocar-se a seguinte questiio: e nos casos em que o Poder Publico eventuabmente
aporte algum capital em favor de uma concessiondria prestadora de servigo piiblico? Estarfamos
diante de hipdtese que poderiamos conceitualmente encaixar como fomente pliblico? Nio temos
posiciio fechada a respeito do case. H4 duas formas de se encarar o problema: ou se entende que a
atividade fomentada &, em tltima andlise, piblica, e apenas o exercicio é privado, e, portanto, nfio
se estaria tratando de fomento publico (a nfo ser que se adimita que o fomento piiblico possa ser dado
a entidades puiblicas, que nfio € nossa posi¢iic), ou se entende que, afinal, o que importa é que ¢ fomento
¢ para o exercicio, afinal privado, da atividade, sendo desinfluente sua titularidade Wltima — e af
estarfamos, nesse caso, diante de fomento. Em qualquer hipdtese, & possivel a defesa da aplicagfio, por
analogta, das regras do fomento piblico & essa modalidade atfpica de auxilio do Estado ao concessiondrio.
A esse tespeito, of, RIVA, Ignacio M. de [z, Ayuday piblicas: incidéncia de la intervencidn estatal en
el funcionamiento del mercado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp. 127 e 128.

#Cf, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella di, Parcerias na Administracdo Piblica: concessdo, permisséo,
franguia, terceirizacdo, parceria piblico-privada e outras formas. 6" ed, Sio Paulo: Atlas, p. 180.

® Ao se analisar as atribuicBes da Ancine, nfio se consegue encaixd-las dentro de um padrio de
exercicio de atos de regulagio, ac menos na acepgio tradicional do termo (poderes quase-legislativos,
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2006), Gustavo Dahl, a nogfio € referida da seguinte forma (destagues acrescenfados):

K sabido que a inddstria cinematografica transnacional opera em
escala econbmica mundial, & qual nfo t8m acesso as
cinematografias nacionais. Esta é a nocdo bdsica que justifica a
intervencdo estatal através do fomento & producdo, efeito
regulador desta assimetrig. O subsidio da produgio € o prego
pagoe pelos estados nacionais para ndo serem marginalizados da
possibilidade de ter um cinema seu. Dispensdvel enfatizar a
importdncia estratégica, psicossocial e econémica deste fomento
regulador. Ele se da forgosamente num plano interno, ja que um
reordenamento do mercado mundial, que permita aos cinemas
nacionais serem economicamente vidveis, levara algum tempo.™

quase-jurisdicionais e executivos). Vejamos a lista de poderes tipicos de uma agéncia reguladora, tal
como apresentada por Floriano de Azevedo Marques Neto: (i) poder normativo, (ii) poder de
owtorga, (iit) poder de fiscalizacfio, (iv) poder sancionatério, (v) poder de conciliagfio e (vi) poder
de recomendagiio. A Ancine ndio possui poder de outoiga porque o mercado andiovisual niio é servigo
piblico concedido, mas atividade privada regulamentada. A discussfio sobre esse poder & descabida,
Avancemos, Seus poderes de [iscalizagiio ¢ de sangfio até existem, mas, apreciados de forma isolada,
niio sfio capazes do distingui-la do sem ntimero de autarquias “nfio-agencificadas” que também os
possuem. Niio parece que exista poder de conciliaglio-a ser exercitado pela Ancine dentro dc seu
mercado, Quanto ao poder de recomendacio, este realmente cxiste: € a autarquia quem coleta dados
do mercado e municia o Ministério da Cultura, que, com base neles, formula politicas setoriais e
compde o percentual de filmes brasileiros que terfio que ser exibidos a cada ano (a chamada “cota de
tela”}. Resta-nos o mais polémico de todos os poderss das agénelas: o poder normativo. A Ancine,
em nossa opinifio, no o exerce. B claro que sempre restard espago para um ou outro exercicio
residual de regulamentagfio de carfter mais “autdnomo”, mas o verdadeivo poder normativo escapa
a0 coiidiano da autarquia. Conclusdo: a Agéncia Nacional do Cinema &, sim, agéncia de fomento. E
importante lembrar que nfio hd mal algum nisso. Nesse sentido, Regina Silvia Pachcco (o destaque
foi acrescentado): “Entre as ag€ncias criadas, o caso da Ancine é bastante peculiat. Definida como
‘6rgdo de fomento, regulagio ¢ fiscalizagfio da indistria cinematogrdfica e videofonografica’, suds
atribuigdes parecem caracterizar atividade de fomento mais do que regulagdo. Nio se justifica,
portanto, o formato de agéncia reguladora.” Cf. PACHECO, Regina Silvia. Regulagfio no Brasil:
desenho das agéneias e formas de controle. Reviste de Administracdo Piblica. Vol, 40, niimero 4.
Rio de Janeiro: Fundaglio Getilio Vargas, 2006, pp. 523 a 543, aqui, pp. 520 e 530. Ainda, o
professor Paulo Modesto: “Esses dados de diferenciagiio estfio aos poucos perdendo significagio,
pois é visivel hoje a perda de referenciais minimos na criagfio de agéneias reguladoras. Estdo sendo
criadas, com a dernominacdo de agéncios reguladoras, auwtarquias que ndo regulom atividades
ecandmicas nem agentes delegados do Estado, mas que sio ocupadas com o fomento de setores
crlirais on atividades livres & iniciativa privada e, quando muito, sdo titulares de restritos poderes
de ‘policia administrative’, com evidente prejuizo para a clareza dogmidtica do instituto. Exemplos
dessa ‘perversio’ do conceito de ‘agéncia reguladora’: a Agéneia Nacional de Vigildnecia Sanitfiria,
criada pela Lei n. 9.782, de 26 de janeiro de 1999, e a Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE,
criada pela recentissima Medida Proviséria n. 2.219, de 4 de setembro de 2001.” Cf. MODESTO,
Paulo. Agéncias executivas: a organizagiio administrativa entre o casuismo e a padrenizagho,
Revista Didlogo Juridico. Vol. 1, nimero 6. Salvador: Centro de Atnalizagfio Juridica, 2001, pp. 1
a 17, aqui, p. 8. Disponivel em: <<http://www.direitopublico.com.br>>. Acesso em 10 de janeiro de
2008, Para a lista dos poderes das agéncias reguladoras, cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Agéncias reguladoras: instrumentos de fortalecimento do Estado. S#o Paulo: Associagfio Brasileira
das Agéncias de Regulagho, p. 26.

IDAHL, Gustavo. Por uma politica de informages. Texto acessado a partir do sftio, na Internet, da
Ancine, a partir do seguinte endereco: <<http:!///www.ancine.gov.br/cgi/cgilua.exe/sys/
start.htm?sid=575>>, Acesse em:= 10/01/2008.
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O atuat Diretor-Presidente da auntarquia, Manoel Rangel, também compartilha do
conceito, ao menos pelo uso que faz nessa resposta a uma revista orline de cinema
(grifos acrescentados);

Nosso objetivo € instituir um fomento regulador de mercado. O
Prémio nasceu com a missido de atender os principios de
desenvolvimento de cada um dos setores da industria, a produgo,
a distribuigfio e a exibiciio, Nds identificamos uma série de
gargalos que prejudicam o desenvolvimento destes setores e
resolvemos criar um mecanismo que atacasse estes problemas,
O prémio beneficia as empresas distribuidoras de independentes,
as exibidoras de pequeno e médio porte, e o produtor
independente. A idéia é valorizar, sobretudo, o trabalho destas
empresas brasileiras, o compromisso delas com o fortalecimento
do cinema nacional. E com isso, estamos apoiando este tipo de
comportamento.’!

Mas nfio ¢é apenas a Ancine quem defende a existéncia de um fomento regulador.
Parte da doutrina brasileira, de modo explicite ou implicito, concorda com a tese. Bom
exemplo de concordéncia explicita € o de Marcos Juruena Villela Souto. No livro Direiio
Administrativo Regulatdrio, item 4.2, cujo titulo ja é, por si s6, elogilente — “Fomento
como Instrumento de Regulagdo” —, depois de mencionar que, em fungdo da livre
iniciativa, o setor econdmico previsto dentre do plangjamento econdmico do Estado
deve ser fomentado pelo Poder Piiblico (prova de que fomento e plancjamento andam
sempre juntos, como mencionaremos em breve), anota que essa atividade de fomento,
que seria vinculada, néo poderia criar preferéncias fora do conlexto do planejamento, O
essencial, contudo, vem a seguir:

O fomento representa uma das principais técnicas de infervengéo
regulatoria, pois influiu no mercado com vistas & opcdo pelo
empresdrio no sentido dos setores incentivados; hd, pois, uma
tendéncia a incentivar investimentos privados em determinados
setores contemplados pelas politicas publicas, sendo essa
atribuicdo de beneficios uma regulagdo executiva, normalmente
implementada pelas agéncias oficiais de fomento, influenciando,
assim, a eficiéncia na alocagio de recursos.™

Mais & frente, o mesmo avtor afirma que a defini¢io de critérios téenicos para o
fomento com vistas ao desenvolvimento regional ou setorial é feita por “agéncias
reguladoras” como a ADA e a ADENE, no primeiro caso, ¢ pela ANCINE, no segundo,

Néo concordamos com a existéncia do conceito de fomento regulador, Fomento
regulador nada mais ¢ do que fomento piblico tout court. Os ohjetivos de “desobstruir
gargalos econdmicos” e de “opgio pelo empresdrio pelos setores incentivados™ ja
estfio presentes na idéia geral de fomento. O fomento atua de modo a sugerir que o

S'BEZERRA, Jdlio. Adicional de renda estimula produgfio independente. Matéria constante do sitio
da Revista de Cinema On-Line. Enderego: <<http://revisiadecinema.uol.com.br/
pagina_conteudo_listagem.asp?id_pagina=65&func=1&id=699>> Acesso em 10 de janeiro de 2008.

#VILLELA SOUTQ, Marcos Juruena. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro: Lutnen
Juris, 2002, p. 99.
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mercado ande nesse e naquele caminho e desenvolva essa ¢ aquela atividade, e isso
pode significar tanto auxiliar uma a¢fio privada socialmente relevante — alguns falam em
fomento social® — quanto apoiar algum agente econdmico para que este atue, de modo
fortalecido, em direcfio a uma concorréneia menos imperfeita. Se nfio fosse esse motivo,
por assim dizer ontolégico-estrutural (relaciona-se com a natureza mesma da fungfic de
fomento), hd, novamente, a questiio de introduzir uma nova qualificacéio, junto a um
conceito tradicional, sem ganhos préticos. Eis aqui um segredo de polichinelo: a doutrina
e a préitica administrativa brasileira, por vezes, reciclam conceitos e apresentam novidades
que datam de algumas décadas. Por fim, nfc cremos que as agéncias de fomento re-
gional que foram criadas, ADA e ADENE, em substituigiio & SUDAM e 4 SUDENE, ¢
que até jd foram extintas, retornando-se ao medelo de Superintend@ncias, possam,
algum dia, terem sido agéncias reguladoras ™

A distingdo entre fomento ¢ regulaciio econdmica e social estd numa esséncia que
surge da abrangéncia dos conceitos. E claro que se pode afirmar que, sob cerio ponto
de vista, a intervengéio regulatdria pode se dar por meio do fomento®, até porque o
conceito de regulacho € bastante amplo. Mas temos, na regulagio publica, um caso em
que o todo & maior do que a soma de suas partes. Regulagtio é criar a norma, fiscaliza-la,
aplicd-la, compor controvérsias, induzir comporfamentos. Nem por isso ela é uma mistura
stimples de policia, fomento, poder normativo, fungdes executivas. Ela é tudo isso, em
alguns casos partindo de visdes um pouco diferenciadas das nocBes cldssicas (como
no caso da policia, em que néo se estd falando de uma nogiio oitocentista), dentro de um
todo que se coordena e se imanta, gerando novas perspectivas e possibilidades praticas
de atuagdo. O fomento existe na condigfo de téenica da regulacio® (ainda que, repita-
se, nfio deixe, por isso, de ser fomento), mas ele e a regulacio sdo coisas diferentes,’

% Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Adminisirative, 14" ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 532 ¢ seguintes.

* No mesmo sentido, Alexandre Santos de Aragio:; “Mesmo o Legislador j& utilizou a nomenclatura
‘agéneia’ para Srgios ou entidades dispares, a exemplo da Agéneia Hspecial Brasileira (Lei n. 8.854,
de 1997), da Agéncia de Desenvolvimento da Amazénia — ADA (arts, 11 a 20, MP n. 2.145/01) e
da Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste -~ ADENE (arts, 31 a 40, MP n, 2,145/01,” E, na
mesma péagina, cm nota de rodapé, com destaque nosso: “Note-sc que estas agéncias nfic possucm
competéncias regulatrias e, malgrado a nomeacfio dos seus dirigentes estar submetida & autorizaciio
do Senado da Repiblica, eles nfio possuem garantias contra a exoneragio ad nutum. Ouw seja, sdo
‘agénelas’ que ndo séo reguludoras nem Independentes.” ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Agéncias
reguladoras e a evoluglo do Direita Administrativo Econdmico, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
297. Alexandre Mazza acredita na existéncia de trés espécies para o género “agénecia” no Direito
brasileiro: as agéneias de policia, de servigo e de fomento, A ADA e a ADENE, quando existiam, ¢
1 ANCINE, ainda hoje, seriam exemplos da dltima espéeie. A tagonomia & parcialmente adequada:
ADA, ADENE ¢ ANCINE foram ou séio “agéncias” {os diplomas normativos assim as chamam, e
contra isso nio existem argumentos dontringdrios), e exercem ou exerceram a atividade de fomento,
86 que nunca foram reguladoras. Cf. MAZZA, Alexandre. O poder normativo das agéneias reguladoras.
Revista OB, agosto de 2006, )

¥ E nem por isso ele vira fomento regulador: continua tio fomento quanto antes. Na verdade, a

grande questio quanto ao fomento regulador é de autonomia conceitual; estamos agnardando

exemplo de um fomento que nfio signifique regulagdio, seja do mercado ou da vida social, Dizendo
de outra forma, todo fomento é regulodor — o que € excelente motivo para que optemos pela
denominagfo tradicional, mais simples ¢ mais consagrada.

Sob essa perspectiva, pelo menos, concordamos com o fitulo do capftulo de Marcos Jurnena,

Todo fomento € regulador, mas nem toda regulacdo se faz por intermédio do fomento. B por isso

que nma agéncia de fomento, como a ANCINE, nfo €, necessariamente, wna agéncia de regulagfio

em sentido estrito: falta-lhe, por exemplo, o exercicio plenc de compeléncias normativas.

5
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H4 intima relagéio entre planejamento e fomento.>® Dir-se-ia que o planejamento
estatal € 0 antecedente necessario ao fomento. S6 se vai fomentar determinada atividade
ou setor se isso fizer sentido dentro de uma programacéo prévia — e o contetido dessa
programagio vern com o plancjamento. A proximidade é tamanha que, por vezes, 0s
planos de desenvolvimento econbmico e social sdo chamados de “Planos de Fomento”.
E claro que a execugéio do plano de desenvolvimento, elaborade pelo Poder Piiblico
com, espera-se, ampla participagio da sociedade®, inclui atividades publicas e privadas,
A relagéo planejamento-fomento 86 faz sentido quando nép se tratar de atividade piiblica
ou de atividade privada desenvolvida pelo Estado, porque, nesses dois casos, o
fomento, como vimos, é inaplicdvel: fomento piblico & conceito cuja drea de abrangéncia
restringe-se & atividade econdmica, em sentido estrito, desenvolvida por entes
particulares sem vinculos com a Administragio Piblica.

Desnecessario dizer, mas ¢ plangjamento, para o setor piiblico, € determinante, e,
para o setor privado, é, apenas, indicativo (art. 174, caput, Constituicio da Repiblica de
1988). Com base nisso, parte da doutrina elaborou uma triparticfio entre os planos de
desenvolvimento econdmico e social: existiviam planos (i) indicativos, (ii) incitativos e
(iti) imperativos.5® A primeira espécie seriam aqueles em que o Poder Piblico tdo-somente
sinaliza em determinada direcéio, sem pretender qualquer compromisso por parte do
mercado. Os planos imperativos, que naturalmente nfo possuem lugar no setor privado,
seriam norma jurfdica em sentido forte, vinculando a atuacio de seus destinatérios. J4
os incitativos ficariam num meio termo: seriam aqueles em que a Administragio néo
apenas sugeriria um rumo ou finalidade, mas buscaria ativamente o engajamento da
iniciativa privada: “Nestes planos hd ndo apenas indicag@ie, como também, e, muitas
vezes, promessas com vérias medidas, quer por meio de incentivos, ou por qualquer
outra forma para que a iniciativa colabore.”® Ora: os planos incitativos sfo, nada mais,

# ] eia-se o que escreveu Martin-Retortillo, referindo-se ao caso espanhol, mas em ligio aplicdavel ao
Brasil: “(...) Convém colocar toda &nfase possfvel afirmando como, em algumas matérias concretas,
a téenica da planificagdo se assume como técnica central e determinante da acdo ulterior das
distintas Administraces Pitblicas; inclusive com os subseglieates efeitos juridicos para os
adminisirados, fendmeno que, em alguns campos coucretos, apresenta-se como um significado
indubitdvel do que imporia destacar: assim ocorre, por exemplo, no que se refere & agdo do
Ministério do Fomento, em relagBo ao qual sfo constantes, em nosso direito positivo, as alusdes
#os planos de obras, planos florestais, planos hidrograficos, planos de ensino etc.” MARTIN-
RETORTILLO, Sebastidn. Antecedentes del concepto de plan y referencia a la legislacion del
fomento del sigle XIX. Revista de Administracidn Publica. Ndmero 49. Madri: Institutos de
Estudos Polfticos, 1966, pp, 39 a 48, aqui, pp. 42 e 43. Cf,, ainda: MARTIN-RETORTILLO.
Presupuestos politicos y fundamentacton constitucional de la planificacion administrativa, Revisia
de Administracicn Piblica. Nimero 50. Madri: Institutos de Estudos Politicos, 1966, pp. 111 a
143.

* “Fica assim claramente visto que, nos regimes de corte democritico, o primeiro problema jurfdico
que © plavejamento projeta no plano [Sgico — o de sua admissibilidade em face da Constituicio — é
hoje, senfio uma indagagiio de valor puramente histérico, pelo menos uma questio de simples
medida. Efetivamente, ndo se discute mais gue o planejamento seja posstvel dentro dos regimes
demecrdticos, O que se pode discutir 8 se determinado plano, sob suspeita de violar direitos e
garantias individuais, serd ou nio concilidvel com a Constitui¢io.” COUTO E SILVA, Almiro.
Responsabilidade por dano decorrente do planejamento econdmico. Revista de Direite Piiblico. N.
63, Jul.-set. Sdo Paulo: RT, 1982. Os destaques sd0 nossos.

s DEVOLVE, Picrre; LAUBADERE, André. Droit public économique. 5° ed. Patis: Dalloz, 1986, pp.

429 a 440.

FIGUEIREDQ, Licia Valle. O devido processo legal ¢ a responsabilidade do Bstado por dano

decorrente do plangjamento. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de

Janeiro, Nimero 36, Rio de Janeiro: Imprensa Oficial, 2002, pp. 180 a 200, aqui, p. 191.
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nada menos, do que o desenho das acGes administrativas de fomento piblico. Assim,
arelaciio entre planejamento e fomento € andloga & que pode existir enlre a programagio
de uma atividade global e {parte) de sua execugio.

2.2 Definiciio de fomento piblico. O problema da intercambialidade das técnicas

Percorremos até aqui, fungfio por fungfo, do modo mais consensual possivel, as
proximidades e distanciamentos entre o fomento e as demais atividades administrativas
exercidas pelo Estado. Em esséncia, estamos adotando as liges cldssicas de Jordana
de Pozas. S0 que o tefreno ndc € assim t&o retilineo, Um novo elemento tedrico — a
chamada intercambialidade das técnicas de atuagdo administrativa — pode vir a
comprometer a consisténcia das distingdes apresentadas e, no limite, a prépria definigéio
do instituto, Vamos assentar o conhecimento até aqui construido sob a forma de uma
definigfio: partindo do que vimos, pedemos definir fomento piiblico, na linha de Pozas,
como “a agHio consistente em estimular, proteger, auxiliar ou fomentar as atividades
particulares mediante as quais se satisfazen necessidades ou conveniéncias de carditer
geral”, de modo diretamente ndo coativo, mas persuasivo, sem implicar a criagio de
servigo publico ou a assungho da atividade econdmica pelo Estado.®

Pois bem: sem contar os clementos negativos da definiciio (nfio ¢ atividade
econdmica nem servico piblico), hd, nela, um dado teleoldgico (a finalidade de auxiliar
uma atividade econdmica de interesse piiblico) e a indicagfio de uma técnica de atuagdo
(a persuasfio, a auséncia de meios coativos). No entanio, é possivel encontrar exemplos
do uso de meios coativos — o que seria caracteristico da policia — com a finalidade de
auxiliar uma atividade privada cujo desenvolvimento ¢ tido de interesse piiblico, idéia
central do fomento. Nem & necessdrio procurar hipéteses muito exdticas: a chamada
cota de tela, imposigHo legal da exibigfo, nas salas de cinema, por um niimero minimo de
dias ao ano, de filmes nacionais, possui 2 ¢bvia finalidade de difundir a produgio
audiovisual brasileira. E o cumprimento desta cota € objeto de fiscalizagfo especifica
por parte da Ancine, inclusive com a previsfio daaplicagiio de multas ¢ de outras
penalidades administrativas em caso de descumprimento.” Temos, aqui, exercicio tipico
de policia, mas com finalidade protecionista. Estamos diante de fomento ou de policia?
Em outras palavras: ¢ mais importante o meio — coercitivo — ou o fim — protecionista,
“fomentador” do cinema brasileiro -- desta atuagho publica?

Outro exemplo: pode-se garantir a ordem publica, finalidade cldssica da policia
administrativa, por meio de téchicas persuasivas, como no caso em que s¢ incentiva a
varricio e a conservacio de pragas publicas por meio de projetos da linha “adote uma

@ POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Administracidn tocal y general. Homenage al professor Jordana de Pozas. Madri:
Instituto de Estudios de Administracion Local, 1961, pp. 41 a 54, aqui, pp. 49 ¢ 50.

% A base legal para a cota de tela € o art. 55 da Medida Provisétia n, 2,228-1, de 6 de setembro de
2001, que & regulamentado anualmente por decreto do Presidents da Repiblica, o qual estabelece o
niimero de dias de exibigfio de filmes brasileiros & partir de dades do mercado coletados pela Ancine
(para o ano de 2008, Decreto n. 6.325/2008). Para quem acredita nisso, esse seria um dos indicios
do cardter “regulador” da Ancine. Cf. o capur do artigo: Art. 55 — Por um prazo de vinte anos,
contados a partir de 5 de setembro de 2001, as empresas proprietdrias, locatdrias on arrendatirias
de salas, espagos on locais de exibigio piiblica comercial exibirio obras cinematograficas brasileiras
de longa metragem, por wm ndmero de dias fixado, anualmente, por decreto, ouvidas as entidades
representativas dos produtores, distribunidores e exibidores, § 1o A exibigiio de obras cinematogrdficas
brasileiras far-se-4 proporcionalmente, no semestre, podendo o exibidor antecipar a programagiio
do semesire seguinte,
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praga”, a maioria dos quais sequer prevé qualquer tipo de compensagio para o adotante
— trata-se, apenas, de estimulo simples, propagandistico, que apela ao espirito piiblico
de empresas e de associagdes de moradores. |
A partir dessas constatacbes, a doutrina passou a criticar a defini¢fio ¢ as distingGes
de Jordana de Pozas.® Dentre vérias opgdes, sendo certo que ndo é nosso proposito
realizar um recenseamento exausiivo da matéria, sobressai a de Ignacio de Ia Riva,
bascada, por gua vez, em Martinez Lopez-Muftiz, na qual se busca nfo o elemento
teleoldgica da atnagfio do fomento -- porque, em termos gerais, o Poder Piblico poderia
auxiliar a atragfo privada na dirego de sentidos socialmente titeis sem utilizar o fomento
—, muito menos o elemento instrumental (porque a persuasdo poderia servir de método
para outras fungBes administrativas). A énfase estaria no elemento estrutural. E ler:

Ajudas Piblicas [significam] a atividade administrativa consistente
na dispensagdo, mediata ou imediata, de bens a determinados
administrados, de forma direta ou indireta, com carater nfo
devolutivo € em razio de certas atividades que lhes sdo préprias,
a cuja realizag8o tais bens restam afetados.

E definigio adequada. Sobrevive & critica trazida pela intercambialidade das técnicas,
na medida em que ainda permite a distingdo entre o fomento e as demais fungdes
administrativas. Basta conferir; nenhuma das atividades acima confrontadas poderia

6 Ainda outro cxemplo, esse qualificado tanto por ser citado por Garrido Falla quanto por nossa
experiéncia pessoal: hd casos em que a administragfio de triinsito confere congratulagGes a
determinados molorisias, como forma de estimulo ao bom comportamento ao volante. Isso é
exemplo da adogio de téenica persuasiva para a obtengfio de finalidades que, de outra sorte, seriam
tipicamente obtidas com o uso de técnicas coercitivas {fiscalizagio, cassa¢iio de carteiras de
motorista ete.) O Departamento de Trinsito do Estado do Rio de Janeiro — Detran-RJ —, a partir
de 2007, passou a enviar certificados para condutores com mais de sessenta anos de idade ¢ cujo
prontudrio ndo registrasse nenhuma mulla de trénsito. Os resultados, até onde se sabe, foram
positivos. V. FALLA, Fernando Garrido; OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio
Losada. Tratado de Derecho Administrotivo. Vol. 1L 12* ed. Madri: Tecnos, 2006, p. 378.

Esta ¢ uma das criticas de Baena de Alcdzar em relagio ao texto cldssico de Jordana de Pozas,

creditando a sutoria da idéia a Brnesta Cuenta, Cf. ALCAZAR, Mariano Baena, Sobre el concepto

del fomento. Revista de Administracidn Piblica. Nimero 54, Madri; 1987, pp. 43 a 85; cf,, ainda,

Lorenzo Martin-Retortillo Baquer (para quem a idéia swge com Villar Palasf [PALASI, José Luis

Villar. Las técnicas administrativas de fomento y de apoie al precio politico. Revista de

Administracidn Piblica. Nimero 14. Madri: 1954, pp. I1 a 121]} “Para estimular a atuagfio dos

particulares em setores que apresentam importineia pata o interesse publico, a Administragio pode

langar méo de procedimentos diversos que podem ser substituidos entrs si, ji que qualquer um deles
pode conseguir, com maior ou mener ajuste, o efsito pretendido pela Administragfio.” V. MARTIN-

RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, De la gestidn interesada a las cldusulas de interesamicnto.

Revista de Administracion Piiblica, Niimero 36, Madri: 1961, pp. 67 a 107, aqui, p. 70.

% RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas piblicas: incidéncia de la intervencion estatal en el funcionamiento
del mercado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp. 122 e 123, A definigio de Martinez Lopez-
Muiliz & a seguinte: “[[3] 2 outorga direta ou indireta de bens au direitos a determinados administrados
— privados ou piblicos —, com cardter nfic devolutivo e por motivo de certas atividades que lhes sfo
préprias, ja realizadas ou ainda por realizar, ficando, neste llimo caso, afetados 2 sva realizagdo.”
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José L. La actividad administrativa dispensadora de ayudas y
recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teorfa de los modos de accién de la
Administracién piblica. In: MORANT, Rafael Gomez-Ferrer (Org,) Libro homenage al profesor
José Luis V illar Palasi. Madri: Civitas, 1989. Nio se concorda com a definigho de Martinez Lopez-
Muiliz apenas na patte que ela inchsi o fomento “intra-piblico™, posigiio com a qual estd de acordo,
ao menos em parte, o préprio Ignacio Riva.
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ser descrita em termos aproximados. De toda sorte, nfio pretendemos abandonar todo o
esforgo, até mesmo histérico, que conduzin Jordana de Pozas e sucessotes até a
sedimentacdo de uma espécie de Teoria Geral do Fomento. Fato € que, para nossos fins,
o conceito de fomento ndo precisaria ser burilado até a maxima precisio cientifica.
Fomento € a atividade puiblica de apoio a iniciativa privada, quando esta desenvolve
atividades de interesse social, por meios persuasivos — ou é a aiividade de dispensagio
ndo-devolutiva de bens e direitos a administrados, em razio de suas atividades, para
que estes a realizem de modo facilitado. % Tanto faz: a nogic jd se vai tornando menos
confusa. Da mesma forma, seja por um ou outro conceito, ji sabemos que fomento néo
se confunde com nenhuma das demais atividades administrativas do Estado.

Dito isso, apds diferencid-lo e conceitud-lo, apenas com fins metddicos,
destaquemos algumas de suas principais caracteristicas, muitas das quais provavelmentie
jéd terfio aparecido, direta ou indiretamente, no curso da exposico até aqui realizada.

2.3 Caracteristicas do fomento pdblico

O fomento piblico possui seis caracteristicas principais. Sdo elas: (i) seu exercicio
se dd, num primeiro momento, sem coetgo; (il) ndo hd qualquer obrigagfio de o particu-
lar aderir a ele; (iil) nfo se trata de liberalidade piblica; (iv) € seletivo, porém ndo
injustificadamente anti-isondmico; (v} é unilateral, isto €, ndo hd qualquer sujeito ativo
para reclamar a execugfo da atividade fomentada, mas, apenas, para controlar o uso da
verba piiblica; (vi) &, em principio, transitério.®

& () fomento piiblico, por certo, nfio sc confunde com a atividade assistencial phblica. Muito embora
esta também signifique o dispensamento publico de verbas, e, nos casos mais recentes, também
inclua a exigéncia da comprovagiio de alguns requisitos por parie do beneficidrio — os chamados
“condicionantes sociais”™: manter os filhos na escola ou sua cadetrneta de vacinagfio em dia, por
exemplo ~, tal ajuda ocorre ndo com o propdsito de desenvolver qualquer atividade ecendmica (ou,
a rigor, qualquer atividade), mas possui como linico pressuposto de incidéncia a pura recessidade
existencial de seus beneficidrios. Nio hd, como ne verdadeiro fomenio, unidade de interesses € de
propositos em diregio A realizagtio de uma atividade de interesse pablico: ¢ que existe €, de um Jado,
alguém cujas necessidades cxistenciais bdsicas nio se encontram supridas, em estado de
“yulperabilidade social” (como quer a terminologia da Assisténeia Social), e, de outro, ¢ Estado, que,
por razdes humanitdrias, fornece alguma prestagio social bésica — cesta bidsica, medicamentos — aos
necossitados. A se entender que fomento € o dispensamento de qualquer tipo de auxilio ou de valor
patrimonial aos individuos, ou, apenas, o dispensamento afetado de bens e direitos a determinados
pacticulares, com vistas a que realizem alguma atividade de interesse piiblico, as atividades que serfio
respectivamente incluidas ou exclufdas irfio vartar bastante, Nossa posigiio, como a da absoluta
maijoria da doutrina, tanto brasileira quanto estrangeira, € {Tavordvel & um conceito, per assim dizer,
restrite, em prol, até mesmo, de sua inteligibilidade e operacionalidade. Ja Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, ao tratar de fomento plblico em seu Curso de Direlto Administrative, inclui, no
contetido da atividade, situaces tfo dispares como o auxilio aos indios, &s pessoas idosas ¢ A
constitnigio de familia ~ logo se vé que, em pesiclio mineritiria, este autor & partiddrio de uma
conceituagfio superabrangente de termo, Cf., para a observagho de que fomento priblico, conforme
se entenda que € o dispensamento afetado ou nfio-afetado de bens e de direitos, gerard conseqiiéncias
juridicas bem distintas, FERNANDEZ FARRERES, German, La subvencidn: concepto y régimen
Jutridico, Madri: Instituto de Estudios Fiscales, 1083, p. 266. V., ainda, MOREIRA NETO, Dioge de
Figueiredo. Curse de Direito Administrativo. 14* ed. Rio de Janeira: Forense, 2006, p. 522ss.

@ Alertando para o fato de que qualquer ato estatal concreto pode se prestar a miltiplas atividades e
finalidades, j4 que afinal repousa sobre a unidade do Estado ¢ sobre a circunstincia de a acfio
administrativa sempre buscar um propdsito final tnico — o bem comum —, o que nfio impede que
certa preponderfincia dessa ou daquela funciio seja detectada, v. CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho
Administrativo. Tomo I1. 7 ed. atnalizada. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002, p. 346.

® Trata-se, natoralmente, de um destaque doutrindrio dentre muites outros possiveis. Assim, por
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De fato: embora o poder de policia possa e deva ser utilizado num segundo momento
(o da fiscalizacfio quanto a corregtio do use do dinheiro piiblice), o fomento piiblico é
percebido, pela maioria da doutrina, como (i} a atividade administrativa que, por
exceléncia, utiliza-se de técnicas indutivas e persuasivas para a consecugdo de seus
propdsitos. Como acabamos de ver, esta afirmac#io é passivel de critica, mas, mesmo
assim, ainda € usual enire os estudiosos. Alguns autores chegam a afirmar que, por
esse trago, o fomento publice, junto a certas técnicas consensnais e de apelo ao mercado
abrangidas genericamente dentro do conceito de regulagiio econdmica, fazem com que
estas duas atividades prefiram a todas as outras modalidades de atuacfio estatal na
seara econdmica. Ndo & a nossa posigio, porque, como ja defendemos em outra
oportunidade™, tais afirmacdes doutrindrias costumam significar, por vias (ransversas,
a constitucionalizagic de ideologias. N#o hd nenhuma vedagfio ou preferéncia
constitucional, em abstrato, contraria ou favordvel ao fomento ou A regniagiio. Tratam-
se de formas de o Estado atuar junto 4 economia, expostas 2 critica politica e & andlise
quanto 2 eficiéncia na obtengfo das metas a que se propdem, mas que, uma vez
respeitadoras do nticleo essencial da livre iniciativa (cuja abrangéncia, por sua vez,
deve ser tracada em limites minimamente consensuais), nio sdo constitucionalmente
melhores ou piores do que qualquer outra.

A adesdo a um plano de fomento nfio € obrigatdria ao particular (7). Ele aceita o
convite se quiser.” Por isso mesmo, h4 quem afirme que, na condigio de Administragéio-
propositora, o Poder Piiblico sai de sua posigiio de “supremacia”, ainda que possa a ela
retornar, dependendo, é claro, do instrumento de fomento que se utilizou™, quando da
aceitagfio da proposta pelo particular.” No entanto, a partir do momento em que o

exemplo, Gaspar Arifio Ortiz, a partic de obra de outros autores, vé& quatro grandes caracterfsticas
para o fomente; (a) o fato de se tratar de uma atividade administrativa, uma forma de acio da
Administragdo e vm titulo de intervenghio aa economia; (b) com um aspecto negativo: sem utilizar
a coacfio nem criar servigos piiblicos; (¢) com um conteddo positive: o BEstado “oferece™ um
favorecimento ao particular; ¢ (d) com um cardter teleoldgico: o fomento se caracteriza pela busca
de uma finalidade, Ora: tanto a caracterizagfio aqui apresentada quanto a Arifio Orliz sdio igualmente
vilidas e, na parte em que nfo se complementam, destacam aspectos distintos de uma mesma
atividade {(a que adotamos, por exemplo, detalha certos aspectos do funcionamento do fomenta).
Y. ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piiblico Lcondmico. Granada; Editorial Comares,
2004, p. 345.

MENDONCA, José Vicente Santos de; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. Fundamentalizagio ¢
fundamentalismoe na interpretacfio do principio constitucional da livre iniciativa. Revista Latino-
Americana de Estudos Constifucionais, v. VIII, pp. 623 a 666, 2008.

Alertando para que, no fomento, sempre sc respeita a liberdade negocial do particular; BARRAS,
Rodoifo Carlos. Los principios generaies de ia intervencién publica: la regulacién, la policfa, el
fomento y el servicio piblice. fn: Servicio Piblico, Policta y Fomenio: jornadas oiganizodas por
la Universidad Austral. 2° ed. Buenos Aires: RAP, 2005, pp. 49 a 57, aqui, p. 52.

A esse respeito, Juan Carlos Cassagne, no nosso destaque; “Ainda que o contetido do Direito Pdblico,
administrative na espécie, seja constituido por prerrogativas que traduzem a supremacia estatal,
elas nfo esgotam, de modo algum, seu objeto, que se nuire de outras relagdes juridicas onde a dita
supremacia estd ausente (por exemplo: relagGes inter-administrativas), come fambém dagquelas
relagBes que se orientam por uma finalidade de promogde ou de fomenis, onde a iécnica
utilizada rnem sempre gera wma sitwacde exorbitante da Administragdo frente ao adminisirado.”
CASSAGNE, Tuan Catlos. Derecho Administrativo, Tome I, T ed. atualizada. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 2002, p. 209.

" assunto é complexo. A doutrina alemd, por exemplo, formulou e sustentow, durante muito tempo,
a Teoria dos Dois Grous, para explicar o starus das relagtes juridicas nascidas a partir de um
empréstimo em condigdes facilitadas (que é exemplo de fomento pdblico). Haveria um primeiro
gran — furidico-piblico, do ato administrativo que decidiria se 0 empréstimo deveria ou ndo ser
concedido, no qual incidiria a supremacia, ¢ um segundo graw, juridico-privado, que seria o contrato

~
=]

-

-3
B

w3
P

136 R. Dir, Proc. Geral, Rio de Janeiro, (63), 2010

articular concorda com os termos do aporte piiblico, estard vinculado i execugéio da
atividade fomentada, e nos termos em que se deu a pactuagfo.’ Assim, por exemplo, se
uma empresa recorre a um empréstimo num banco publico regional em condigdes
facilitadas — digamos, com juros menores ou prazos maiores que 08 usuais —, aderindo
a uma agfio de fomento piblico ao desenvolvimento empresarial da regifio, ndo poderd,
com aquele dinheiro, investir na expanséo de planta produtiva localizada em regifio
diversa.

Costuma-se afirmar que, apesar de a compulseriedade inexistir — num primeiro
momento — para o particular, ela existe desde sempre em relacio ao Poder Piblico, que,
mesmo que nada faga quanto a criagfio de instrumentos de estimulo e incentivo, pelo
menos nio deve atuar de forma conltrdria as attvidades constitucionalmente destacadas
como objeto de fomento.™ Essa é uma grande verdade, mas talvez “grande” demais
para, que além de sua veracidade, possua, também, relevincia: o Estado ndo estd
constitucionalmente legitimado a prejudicar nenhuma atividade econdmica, e se, por
algum motivo, vier a adotar alguma medida — administrativa, legislativa ou jurisdicional
—que venha a parecé-lo, isto 56 estard constitucionalmente justificado se buscar atender
aum bem maiot.

Terceira caracterfstica: o fomento piblico nfio é uma doagie de Direito Piiblico
(iii). E isso porque lhe falta caracteristica essencial das doagBes: o chamado animus
donandi, a caracteristica de “mera liberalidade” a que se referem os manuais de Direito
Civil.™ A Administragio Fomentadora, no exemplo de uma subvengfio, nfio estd pura e
simplesmente doando uma quantia em dinheiro ao particular, mas entrega cerfo bem em
prol do desempenho de determinada e especilica atividade, que ela, ainda que ndo a

privado de emprésiimo, no qual a supremacia inexistiria. Tal teoria, nos dltimos tempos, vem
sofrendo criticas, que se centram na imprecisfo pritica da distingfio entre os dois graus e na
artificialidade que haveria na cisfio de uma relagio uniforme em dois momentos. Assim, a doutrina
germéinica moderna vem preferindo qualificar os empréstimos do Poder Pdblico em condigtes
facilitadas como uma “relagfo de um s6 grau”, seja defendendo que sfo atos ou contratos
administrativos, scja afirmando que sfo contratos privados. Da Teoria dos Dois Graus, s6 se
defende sua incidéncia, hoje, nos casos dc fianga péblica — tambdm cspécic de fomento —, oportunidade
no qual a Administragiio se coloca como fiadora de um negdceio inter-privados. Ora: esta teoria seria
uma exata reflexfio, num cspelhe, daquilo que acabamos de afirmar como sendo a pesi¢io de muitos
autores, isto é, de que a Administragio Piblica, no convite, encontra-se em posigio de igualdade,
mas, ao t&-lo aceito pelo particular, retorna a seu siatus privilegiado. Seria, mas ndo & A diferenca
estd nos momentos em que se cenra a andlise, no foco da teoria: enquanto a Teoria dos Dois Graus
enfatiza a autorizaclo para o empréstime e a sua efetiva materializagiio {que se daria por um
contrato ou por um ato administrativo — nlo vamos tomar posigio), nossa andlise partin do
momento anterior, em que hé o convite para o fomento e sua eventual aceitagdo pelo particular. A
respeito da Teoria doy Dois Graus e de sua superagho, v. MAURER, Hartmut. Direito Administrativo
Geral. Se Paulo: Manole, 2006, pp. 502-509 ¢ pp. 510 e 511.

™ MBLLO, Célia Cunha. O jomento da Administragéic Piblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
30: “De fate, o particular é livre para aderir ou nféio aos propdsitos do Estado, mas, a partir do
momento em que manifesta sua vontade de asswmnir a posiciio de agente fomentado, obriga-se a
atender a todas as condigdes impostas pelo Estado, ficando inteiramente vinculado aos fins piblicos
pretendides, pois slo eles os responsdveis pelos privilégios e vantagens que lhe foram outergades.”

S MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 524

* Caio Mdrio da Silva Pereira, por exemplo, leciona, a respeito da doagfio, que “a definiciio do Cédigo
Civil, com que abrimos este capftulo, encerra todos os elementos deste negécio juridico, a saber: (i)
Contrato. Ante a divergéneia de conceito como ato de aquisigiio de propriedade ou como contrato,
predomina esta iltima caracterizagfo, A vista do acordo de vontades, (il) Liberalidade. E fator
essencial ¢ especifico do seu conteiido.”
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titularize, acredita que possa ser 1til ao interesse publico. Nao hd o animus donandi
porque isso parece incompativel com as finalidades, implicitas ou explicitas, da
Administragio.” H4 autores que discordam disso. Assim, por exemplo, Julio Nieves
Borrego caracteriza a subvengiio como uma “doagio modal ob causam futuram, de
Direito Administrativo,”” As diferengas seriam, tdo-somente, que o sujeito ativo da
subvengio deve ser piiblico (v que & irrelevante para a doagio), que existem maiores
formalidades em sua concessdo ¢ que sua finalidade (precisa existir uma) deve ser de
interesse geral.” Ora: com tantas e fais diferencas, & methor considerar o fomento
publico como coisa & parte, ao invés de enquadra-lo A férceps numa categoria tradicional,
ainda mais de Direito Civil*

O fomento publico ¢, também, seletivo (iv). Ele destaca, como método de atuagdio,
determinados perfis ou parcelas de segmentos econdmicos, sociats ou culturais.®' No
s80 todas as atividades culturais desenvolvidas no Brasil que poderfio vir a receber o
Prémio Adicional de Renda da ANCINE, mas, apenas, as empresas produtoras, exibidoras
e distribuidoras de conteido audiovisual. As linhas especiais de crédito da Caixa
Econdmica estéo voltadas para o auxilio s micro e pequenas empresas, nio para todas
as empresas que delas necessitem. Ou seja: a atividade fomentadora nunca implica
auxilio econdmico geral, mas, sempre, ajuda concentrada em setores ou perfis especificos.
Relembrando a defini¢io de Ignacio de la Riva, esse recorte temadtico de conteiido tem
a ver com o préprio cardter afetado da ajuda. Nbc se pode vincular o particular ao
desempenho de uma atividade econdémica indefinida,® Auxflios sem objeto econdmico
definido, ou concedidos simplesmente em fungfio da condigdio objetiva do beneficidrio
— ser pobre, estar desempregado —, nfo sfo medidas de fomento, mas beneficios
assistenciais.* O chamado “beneficic da TOAS”, ou, tecnicamente, o Beneficio de

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. TIl. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 247, Os destaques foram acrescentados.

" PALAST, José Luis Villar, Las técnicas administrativas de fomento y de apoio al precio politico.
Revista de Administracidn Pblica, Nimero 14, Madri: 1954, pp. i1-121, aqui, p. 20. V., ainda,
ORTIZ, Gaspar Atifio. Principios de Dereche Piblico Econdmico, Granada: Editorial Comares,
2004, p. 359,

" BORREGO, Julic Nieves. Estudio sistematico v consideracion jurfdico-administrativa de Ia
subvencion. Revista de Administracidn Piblica. Nimero 42. Madri: 1963, pp. 17 a 120, aqui, p.
28.

* BORREGO, Julic Nieves. Estudio sistematico y consideracion jurfdico-administeafiva de 1a
subvencion, Revista de Administracidn Pdblica. Nimero 42. Madxi: 1963, pp. 17 a 120, aqui, pp.
T0e 71

® No mesmo sentido, FERNANDEZ. FARRERES, German. La subvencidn: cancepto y régimen
Juridico. Madri: Instituto de Bstudios Fiscales, 1083, p. 340; RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas
piiblicas: incidéncia de la intervencién estatal en el funcionamiento del mercado. Buenos Aires:
Hammurabi, 2004, pp. 131e 132.

81 “A seletividade diferencia a zjuda de uma medida geral de politica econdmica, fiscal ou social do
Estado, a qual se dirige a todas as empresas do Estado de forma ohjetiva, repercuie sobre vdrios
setores, aplica-se por igual em todo o Estado e trata de faverecer o conjunto da economia.” V,
SAGGESE, Mariano Bacigalupo. El Derecha comunitario de las ayudas de Estade ¥ su articulacién
con el derecho espaiiol de las subvenciones y las ayudas a las actividades econfmicas. Jr: FARRERES,
Germéan Ferndndez (org.) Bl régimen juridico de las subvenciones: derecho espafiol ¥ comunitario.
Consejo General del Poder Judicial: Madr, 2007, pp. 191 a 221, Complementar em PEREZ, Abel
Estoa. EI Control de las Ayudas de Esiado. lustel: Madri, 2006, especialmente capftulo IT (“La
deficién de aynda de Estado™), jtem 3 — “Selectividad de una medida”™, p. 39ss.

¥ RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas piiblicas: incidéncia de la intervencion estatal en of Juncianamiento
del mercado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp, 160 a 162.

¥ Estamos falando, aqui, de beneficios concedidos exclusivamente em funcio da condicio do
beneficidrie, e que se desvinculam de qualquer atividade que este possa realizar, Por esse raciocinio,
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Prestacfio Conlinuada, é pago pela Unifio a idosos ou deficientes fisicos cuja renda
familiar fotal seja inferior a um quarto do saldrio minimo federal®, nfo para que estes
desempenhem qualquer atividade econémica ou cultural, mas, tio-somente, porque o
comstituinte ¢ o legislador imaginam que a quantia mensal possa ser alguma forma de
alivio para quem se encontra nesta condigio de vulnerabilidade social. O raciocinio é o
mesmo para ¢ seguro-desemprego®: o Estado ndo espera, com o pagamento da quantia,
que o beneficidrio desenvolva alguma atividade privada de interesse piblico. Néo se
trata, portanio, de fomento.

A proxima caracteristica — a circunstincia de ser unilateral (v) — € polémica, ¢ vai-
nos cxigir um posicionamento tedrico em face de opinides conflitantes. De forma simples,
é possivel indicar trés ou quatro posigdes tedricas acerca da natureza, juridica do fomento
plblico, mais especialmente sobre se o fomento possui natureza juridica bilateral ou
unilateral. A discussdo ndo ¢ desprovida de conseqiiéncias préticas, porque, de seu
tesuliado, vai depender uma posigdo juridica de maior on menor protegiio ao particular
fomentado

Como j& dissemos, hd quem defenda que o fomento piblico — em particular, seu
caso paradigmdtico: a subvengio — signifique nma “doagiio modal ob causam fusuram
de Direito Administrativo”.¥” O ente piblico doaria o bem, sem, contudo, condicionar
sua prestaciio 4 do denatdrio, mas a ele imporia um mode ou um encargo® ao qual este
restaria vinculado. A subvengiio seria contrato unilaieral, exigindo a aceitagio do
donatdrio, porém sem criar prestagdes reciprocas,®

Villar Palasi, por sua vez, acredita que a subvengao é ato administrativo unilateral
sujeito a uma condigio resolutiva®: o néio-cumprimento da destinacéio piblica para a
qual a verba foi concedida.®’ Portanto, o uso do valor da subvengio dentro dos lmites
de interesse piiblico seria um modo; ou o ndo-uso importaria uma condigdo resolutiva.

qualifica-se como fomento piblico o Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos
— 0 Funde Partiddrio —, cuja maior parte dos recursos vem do orgamento da Unifio, e que se destina
a que os partidos piiblicos, pessoas juridicas de natureza privada, possam mais bem desempenhar sua
atividade institucional, a gual possui ébvio intoresse piiblico. Em sentido contrdrio, CORTES, Pilar
Aproximacion al concepto de subvencion v su adecuacién cn la Ley 3/1987, de 2 de Julio, de
finaciacién de partidos politicos. Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Furid Ceriol. Ndmeros
38/39. Valencia, 2002, pp. 219 a 225, aqui, p. 222,

¥V, art. 203 da Constitnigio da Repuiblica e Lei federal n. 10.74], de 1° de outsbro de 2003,

¥V, art. 7o, I, da Constitui¢do da Repiiblica, e Lei federal n. 7,998, de 11 de janeiro de 1990,

¥ Vamos seguir, nestc ponto, com algumas alteragdes, a apresentagfio de Ignacio de la Riva: RIVA,
Ignacio M. de la. Ayudas piblicas: incidéncia de la infervencion estatal en el funcionamiento del
mercado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, pp. 172 a 181.

8% BORREGO, Julio Nieves. Estudio sistematico y consideracion jurfdico-administrativa de la
subvencion. Revista de Administracion Pdblica. Nimero 42. Madri: 1963, pp. 17 a 120, aqui, p.
28.

% “f o modo ou encargo uma determinagiio que, imposta pelo autor do ato de liberalidade, a esta

adere, restringindo-a.” RAD, Vicente. Ao Juridico. 3 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,

p. 361, Cf., ainda, art. (36 do Cédigo Civil.

BORREGO, Julio Nieves. Estudio sistematico y consideracion jur{dico-administrativa de la

subvencion. Revista de Administracion Piblica. Ndmero 42. Madri: 1963, pp, 17 a 120, aqui, pp.

28 a 30; 45 ¢ 46.

V. Francisco Amaral: “Condigfio € o acontecimento futuro e incerto de que depende a eficicia do

negdcio juridico. Da sua ocorréncia depende o nascimento ou a exlingfio de um direito.” *Condigfio

resolutiva € aquela cnja verificagfio extingue a eficdcia do negdcio juridico. Os efeitos do ato
terminam com o evento.” AMARAL, Francisco. Direite Civil: introducfo. 3 ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2000, pp. 450 e 463, Cf,, ainda, aris. 121 & 127 do Cddigo Civil.

PALASI, Jos¢ Luis Villar. Las técnicas administrativas de fomento y de apoie al precio politico.

Revista de Administracion Pablica. Namero 14, Madri: 1954, pp. 11 a 121, aqui, p. 50: “Bm todo

caso, a subvenclo aparece outorgada conforme a condigio de cumprimento pela entidade
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Fernandez Fatreres discorda do enquadramento desse uso como modo ou condigio,
e, portanto, como elementos acidentais do negdcio juridico.®? Bm sua opinido, a
determinagio para que o beneficidrio imprima algum destino de intetesse piblico 2
vantagem recebida néo poderia ser tida como elemento acidental do fomento: seria da
prépria esséncia do instituto, A se considerar que a afetagfio do bem seria um encargo
ou uma condigio, argumenta o autor, poder-se-ia pensar que uma subvengiio fosse,
essencialmente, uma simples atribuigdo patrimonial a um particular, sem nenhum
propGsito — afinal, a destinacio de interesse piiblico ao dinheiro, como condicdo ou
encatgo, seriam acessérias, podendo ou nfio existir, mantendo-se, de toda sorte, a
nafureza bésica do instituto.”® O que, definitivamente, nfio & o caso,

Outro grupo de autores acredita que o fomento possui natureza juridica complexa,
sendo impossivel, a priori, classificd-lo como ato unilateral ou bilateral. A questsio se
resumiria a encontrar a natureza juridica de cada caso especifico de acfio ptiblica de
Tomento. Juan Alfonse Santamaria Pastor é representativo desse modo de pensar:

Como j4 antes advertimos, o problema da natureza da subvencfio
ndo pode receber, provavelmente, uma resposta unitdria. A
regulag@o que lhe faz a Lei das Subvengdes oferece sinais
equivocos: inclui notas indiscutivelmente tomadas da legislacio
de contratos piblicos (por exemple, o procedimento competitivo
de adjudicagiio, ou o regime de proibicdes e de incapacidades) e,
inclusive, em certos casos prevé que a outorga da subvengio far-
se-4 por meio de um convénio (art. 28.1); porém, sem embargo,
evita qualificar a relagdo como contratual, o que poderia ter feito
sem dificuldade. E isso se deve, seguramente, a que existem
subvengdes cuja outorga responde ao esquema tipico do ato
unilateral, e outras que se outorgam em forma de contrato, ou no
bojo de um convénio complexo no qual, junto a outras obrigacdes,
a Administragfio se compromete a outorgar uma subvengfo.

Em que pese a referneia & subvengdo, e ndo ao fomento piblico em geral, o que
nio traz maiores problemas, j4 que as observagdes sio aplicdveis tanto ac génerc
quante 2 espécie, e, ainda, & lei geral espanhola de subvengdes — nfio temos nada

subvencionada. Daf a terminologia inglesa de conditional grant. Este condicionamento se traduz,
ndo em um modo apesto & subvengiio, como sustenton MATTI, mas em uma efetiva condigio
resolutiva.”

* A propGsito dos clementos ditos acidentais dos negécios juridicos, veja-se o que dizem recentes
comentadores do Cédigo Civil, com destaque acrescentado: “Os sujeitos t8m a possibilidade de
manifestar sna vontade no sentido de modificar e limitar os efeitos que naturalmente seriam
produzidos, a que é possfvel mediante a aposigiic de clementos acidentais, clansulas acesséias que,
acrescidas a0 ato, podem interferir tanto na criagio do direito quanto na produgio das consegiiéncias
juridicas relacionadas a seu implemento. Tais elementos sdo chamados de acidentals porque néio
integram a estrutura natural do negdcio Juridico, embora, quando apostos in concreto, tornem-
se dele insepardveis.” BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de; TEPEDINQ,
Gustavo, Cddige Civil interpretade conforme a Counstituledo da Repiblica. Vol I Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 242. V., ainda, VENCELAU, Rose Mele. O negécio juridico e suas modalidades,
In; TEPEDINO, Gustavo (cooid.) A parte geral do Novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 177 a 224.

 FERNANDEZ FARRERES, German. La subvencidn: concepto y régimen jurfdico. Madri: Instituto
de Bstudios Fiscales, 1983, pp. 258 a 260; p. 266.

* SANTAMARIA PASTOR, Fuaa Alfonso, Principios de Derecho Administrative General I, Madti:
Lustel, 2004, pp. 357 e 358,
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parecido, no Brasil, & Lei General de Subvencyones, lei 38, de 2003, de 17 de novembro
—, 0 comentdrio é pertinente. No vamos adoté-lo de modo integral, mas, apenas, como
ressalva a uma eventual tentativa de “absolutizagio” da natureza juridica do fomento
publico: apesar de acreditamos que as ajudas piiblicas possam se reconduzir a uma
qualificacfio juridica mais on menos uniforme, tal qualificacio pode ser superada, em
certos casos, pelos dados especificos do instrumento e da situagfio. Em outras palavras,
ousaremos indicar uma natureza geral, mas nfo absoluta.

Quem defende o cardter bilateral do fomento piiblico afitma-o vendo, a partir da
relagdo de fomento, de um lado, a imposi¢io de auxilio do Poder Piiblico ao particular, e,
de, outro, aexigéneia de que o particular fomentado venha a desenvolver a atividade de
interessepiblico. H4, mesmo, quem sustente que, a depender da existéncia de um termo
escrito, que se pretenda regulador das relagGes internas do fomento, esta bilateralidade
chegaria a se expressar sob forma contratualizada. Com a ressalva de possiveis casos
concretos bastante especificos, nfio € a posigio que adotaremos, aqui, como linha
explicativa,

Nem a exigéncia de o particular desempenhar sua atividade a partir das condigtes
postas pelo ato de fomento € obrigagfio juridica®™ em sentido préprio e estritc?, nem &,
como defende German Fernandez Farreres®™, um dmus™, palavra que, no Brasil, assume
carfiter fortemente influenciado pelo Direito Processual, mas €, pura e simplesmente, um

% Acerca do conceito de obrigagfio juridica, cf. a ligio de Eros Roberto Grau: “Neste scntido, estrito,
a obrigagilo consubstancia um vinculo em razio do qual uma pessoa (devedor) deve A outra (credor)
o cumprimento de uma certa prestagiio. A obrigagfio consubstancia um direito relativo, na medida
em que o crédito que dela decorre apenas pode ser exigido, pela pessoa ou pluralidade de pessoas dele
titular, conira a pessoa ou pluralidade de pessoas na situagiio de devedor. Af a distingio fundamental
entre obrigaciio ¢ direito real: este pode ser exigido erga omnes. De outra parte, diz-se tamb&m
constituir, a obrigacho, um direito pessoal, conquanto que, descumprido o dever de prestagio, a sua
cxecugio forgada ou providéncia que a substitua s6 é exigivel por iniciativa do credor; de toda sorte,
é certo que o devedor tem, perante o credor, um dever sancionado pelo Direito.” GRAU, Eros
Roberto. A outorga onerosa do Plano Diretor de S$3o Paulo: 6nus, nio obrigachio. Revista de Diretio
da Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza, Volome 1. Fortaleza: 1993. V., ainda, GRAU,
Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sto Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
116.

% “Niio se pode dizer propriamente que o particular-beneficidrio da subvengfio assuma uma obrigagiio
jurfdica stricto sensu diante da Administragfio outorgante, muito menos que a atividade que se deva
desempenhar seja uma contraprestagio em favor, também, da Administragfio outorgante, jd que
com isso se esquece que a subvengdo, ainda que concedida com finalidade de interesse piblico,
beneficia diretamente o particular, ao qual, em ‘troca’ {...) deve executar uma determinada atividade,
¢ a prépria atividade que desempenha — mesmo devendo acomodar-se ao interesse piiblico concretizado
nos objetivos e condigdes que a Administragfio determinou no ato de outorga — redunda também
diretamente em seu beneficio.” FERNANDEZ FARRERRES, German. La subvencidn: concepta y
régimen juridico. Madri: Instituto de Bstudios Fiscales, 1983, p. 399,

" V. especialmente o item C do capitulo IV do livio citade na nota anterior, “Sobre a distingio nus,
modo e obrigago acerea dos efeitos da qualificaglio jurfdica do cardter afetado da subvenciio como
onus jurfdico que assume o beneficidrio da qual depende a plena eficdcia (exigibilidade) do ato de
subvengiio™, ibid, p. 417ss.

* No mesmo artigo citado na nota 84, Eros Grau; “Define-se o 6nus, assin, como o instrumento
através do qual o ordenamento jurfdico impde ao sujeito um determinado comportamento, que
deverd ser adotado se nfio pretender arcar com conseqiiéncias que lhe serfio prejudiciais. Ou como
um comportamento que o sujeito deve adotar para alcangar uma determinada vantagem, que
consiste na aquisicfo ow na conservago de wm direito.” GRAU, Eros Roberto. A outorga onerosa do
Plano Diretor de Sdo Paulo: 6nus, ndo obrigagfio. Revisia de Direito da Procuradoria Geral do
Municipio de Fortaleza. Yolume 1. Fortaleza: 1993. Ainda, GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos
¢ normas juridicas. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 118 e 119,
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dever juridico tout court. As aproximagdes e distingDes enire essas trés categorias
conceituais ja fizeram correr rios de tinta. Vamos tratd-las a partir de nosso assunto.

Nio se trata de obrigagfio jurfdica porque nfio hd beneficidrio preciso e diteto a
quem favorega o cumprimento das exigéneias impostas pela Administragiio Fomentadorg
-~ logo, nfio existe quem tenha direito de Ihes exigir seu cumprimento especifico.” E
importante que isto fique claro: no fomento piiblico, a Administracio Piblica ndo pode
exigir que o particular fomentado cumpra especificamente os deveres conformados a
partir da relagiio de fomento; caso a atividade fomentada nfic ventha a ser executada, ou
nio seja executada a contento, o Poder Prblico deve declarar cessado o fomento,
restituir-se da quantia, e, havendo dolo ou culpa, sempre a depender dos termos da
outorga, impor, inclusive, sang@es. Nunca, no entanto, a Administracfio Piblica estard
legitimada a exigir o cumprimento especifico das imposi¢des: nio hd sujeito ativo de
direitos na relagdo de fomento; nfio hd uma obrigacéo jurfdica, em sentido técnico,
existe, sim, um gravame genérico e um dever geral de cumprimento das condigdes da
outorga.

Também n#io seria ideal qualificar as exigéncias, impostas ao fomentado, como
dnus: ainda que o particular possa interromper a relagio, e, com isso, deixar de fazer jus
a0 recebimento do dinheiro (ou de qualguer outro beneficio em que, afinal, consista o
objeto do fomento), assumindo eventual prejuizo, fomento ptblico ndo se faz em favor
exclusivo do fomentado — é mistura complexa de interesses piblicos e privados. No
Onus, o agente deixa de exercitar faculdade que foi instituida em seu exclusivo beneficio;
com isso, arca com a ocorréncia de prejufzo. Deixar de cumprir tim Plano de Fomento, ao
contririo, por vezes resulta “pior” para o Estado do que para o particular. Digamos que,
como & lreqiiente, o Poder Piblico nfio possua nem recursos nem krow-how para 0
exercicio de certas atividades, que lhe sio completamente alienigenas, mas que, ainda
assim, possam ser reconduzidas a alguma espécie de interesse pablico. O fato de existirem
agentes privados de certa forma vinculados ao dinheiro piblico pode ser uma das
tinicas chances de orientar seu exercicio dentro de caminhos “de interesse piiblico™, '™

As imposigdes ao agente privado fomentado sdo deveres juridicos.'™ Desenvolver
a atividade na diregéo indicada pela Administragfo Pablica é gravame genérico aposto
ao contetido do ato fomentado. O agente privado deve desenvolvé-la dentro dos
objetivos da acdo de fomento, mesmo que a Administragic niio possa compeli-lo a

® RIVA, Tgnacio M. de la. Ayudas piblicas: incidéncia de la intervencidn estaial en el funcionamienio
del mercado. Buenos Alres: Hammusabi, 2004, p. 176. No mesmo sentido, German Fernandes
Farreres: “Parece que nféio [ uma obrigagio], dada a inexisténcia de win direito subjetivo da
Administragio outorgante tendente a exigir coativamente, a proceder a execugio forgada da
atividade pela qual se outorga a subvengiio,” FERNANDEZ FARRERES, German, La subvencidn:
concepio y régimen jurfdico. Madrl: Instituto de Estudios Fiscales, 1983, aqui, p. 420. E claro que
existe uma relagéio obrigacional concreta enire fomentador ¢ fomentado, mas ndo, em sentido
técnico, uma obrigago juridica, precisamente porque ndo hid um credor delimitado que possa exigir
o cumprimento do que foi acordado (no mesmo sentido, RIVA, p. 177, nota de rodapé n. 77).

Ww(plocamos a referéncia entre aspas para, em certa medida, adiantar um dos riscos do fomento
ptiblico, que ¢ o da “administrativizagio™ do espago privado; cf. tratamento a seguir. Mesino assim,
no se leia o destaque grdfico como simbolo de ironia excessiva: o fomento piiblico &, sim, instrumento
itil para a consecugdo de relevantissimos interesses gerais.

100y dever juridico consubstancia precisamente uma vinculagfio ou limitagio imposta & vontade de
quem por ele alcangado. {...) Aspecto fundamental a aproximar a sujeigiio do dever — perque
comum i esséneia de ambos — & o referido A circunstincia de que tanto um quanto © outro sio
impostos em raziio da tutela de interesses alheios ao dos sujeitos por sles alcangados.” GRAU, Eros
Roberto. A outorga onerosa do Plane Diretor de $8o Paulo: dnus, niio obrigagiio. Revista de Direito
da Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza, Volume I Fortaleza: 1993. Ainda, GRAU, Eros
Roberto. Direito, conceitos ¢ normas jurldicas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 115. Em
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tal. "' Por outro lado, parece majoritéria, na doutrina e na jurisprudéncia, a idéia de
que, uma vez estabelecida a relagfo juridica de fomento, e desde que haja cumprimento
preciso dos deveres ajustados, o particular possui direite subjetivo ao recebimento do
beneficio (vamos falar mais sobre isso quanio estivermos analisando se o fomento é
discriciondrio ou vinculado).'™ De tudo isso, vé-se que o fomente piiblico possui
entfo, natureza unilateral. H1d uma obrigacio por parte da Administracio — prover o
dinheiro ou a gjuda —, e, por parte do administrado, um dever gendrico de desenvolver
a atividade fomentada dentro dos parfimetros estabelecidos no ato de fomento; mas o
Poder Piblico nfio poderd exigir o cumprimento especifico do ato fomentado dentro dos
moldes entdo acordados, muito menos pedir indenizaclio pelo “deixar de fazer” (ou pelo
fazer de modo contririo ae que foi combinado). A Administracio Priblica fiscaliza e
controla ¢ desempenho da atividade fomentada, recupera o valor se o desempenho nio
existiv ou n8o foi a contents, ¢, se isso estiver previsto dentro do plano de fomento, até
aplica alguma multa on medida administrativa, porém, repita-se, néo impde diretamente
o exercicio da atividade ao particular, nem pode pleitear genericamente uma indenizagiio
porque a atividade n#o se realizou.

Repita-se: fomento piblico possui natureza unilateral, Nio é agfio se que possa
considerar rigoresamente atfpica — hé tracos que se repetem — nem é relagio coniratual
(mas é claro que pode ser formalizada por um ajuste, o qual estabelecerd condicionantes
especificas para cada caso). O particular assume um dever de cumprir com o que foi
ajustado, mas ndo é um obrigado, nfio estando, assim, vinculado a adimplir uma
contraprestagio obrigacional. Esse raciocinio, que logicamente ndio se faz em prol de
qualquer posigiio juridica pré-determinada, ainda resnlia mais favordvel ao administrado
do que o entendimento de que se trata de uma relagfio contratual, tese que, s vezes, é
adotada bascando explicitamente nessa premissa,'® ’

A (iltima caracteristica do fomento — sua transitoriedade (vi) — & quase tio polémica
quanto a caracterfstica anterior. Nem tanto por divergéncias técnicas quanto 2 sua
natureza juridica e ao seu significado (ao contrério: o sentido de o fomento piiblico ser

sentido contrdrio, Fernandexz Farreres, para quem o dever juridico genérico seria qualificacio que
nfio faria nascer relagdo juridica alguma (o que niio setia o case), e demandaria concretizagio por
um ato administrativo particular, tornando-se, entdo, uma obrigagfo, e carccando a critica ja
langada a essa categorizagiio. Cf. FERNANDEZ FARRERES, German. fa subvencidn: concepto y
régimen juridico. Madri: Instituto de BEstudios Fiscales, 1983, p. 420.

"%Descontando-se, é claro, o eventual efeilo compelidor que a imposicio de penalidades pelo

m‘c‘icscumprimento dos davcrcsﬂ Jjurfdicos poderia ter sobte o agente fomentado.
Em alguns casos, com efeito, estes deveres operam em diregOes genéricas, de modo que o8
gmyados por eles ndo tenham, frente a §i, um sujeito determinado gue sefa tindar de um direjto
subjetivo propriamente tal a thes exigir o comporiginenio em gue o dever consiste, sendo, apendas,
wm poder destinado & atuar como garantia do efetivo cumprimento do dever.” ENTERRfA,
E(:luardo Garcia; RERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de Derecho Administrativo Y. Buenos

o A.ues: La Ley, 2006, p. 31. O destaque foi acrescentado.
f}mda uma vez, German Fernandez Farreres, em posigfio com a qual ndio concordamos de modo
imtegral (v, mais & frente): “A Administragio poderd modificar, ¢ inclusive eliminar, no futuro, essa
subvencio, porém as relagbes jurfdicas j4 nascidas de modo algum poderdo ser afetadas, e terem
cessados seus efeitos, que s6 se esgotarfio uma vez que o particular haja cumprido, ou descumprido,
a carga Jjurfdica com a qual se ontorgara a subvenchio.” “A precariedade, assim como disse Albi, nio
existe nem naquelas situagSes nas quais a discricionariedade é patente, de modo que a subvenciio, a
outorga aceita da subvengfio, constitui um efetivo e awténtico direito subjetivo do subvencicnado.”
FERNANDEZ FARRERES, German. La subvencion: concepto y régimen juridico. Madvi: Instituto
de Estudios Fiscales, 1983, p. 446 e 447.

®Criticando a suposta maior garantia ao administrado que traria a qualificagio do fomento como
relagio contratual, FERNANDEZ FARRERES, German, lbid,, pp. 396 e 397.
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transitdrio nfo admite divida: ele deve durar por certo periodo, maior ou menor, e,
depois, cessar), mas, na verdade, por sua prépria admissibilidade. Serd realmente que
todo e qualquer fomento publico deve ter hora para acabar? Nio chegamos a tal extremo,
No entanto, o extremo oposto — “fomenio piiblico ndo precisa, nem em tese, ter prazo”
—, que &, na pritica, opiniio muito mais popular, também néo pode nem deve set adinitido,
Se aidéia ¢ auxiliar o desempenho de uma atividade privada, mas sem (ue essa mesma
atividade se confunda com aquelas que sio exercidas pelo Estado, entdo nfo se pode
admitir, nem l6gica nem conceitualmente, um fomento ptiblico que se eternize.

Atividade privada que s6 existe gragas ao fomento piiblico néo &, em principio,
atividade privada em sentido préprio, seara do livre empreendedorismo (ainda que
publicamente regulado) e da busca pelo lucro. Estado nfo existe para garantir nem
lucratividade nem sustentabilidade empresarial. Claro que hé situagbes e situagbes:
apesar de muita critica politica, fato € que nenhuma Administragdio Piblica pode deixar
que uma crise financeira se instaure, e, para isso, podem existir circunstdncias que
solicitem um aporte piblico de capital em favor de instituiges privadas. Mas esses
aportes siio excepcionalissimos, devem ser reembolsados e 56 se justificam por limitados
perfodos de tempo, O mesmo raciocinio vale para o fomento: salvo excegdes, se a
atividade empresarial é economicamente insustentdvel, ela deve antes falir do que viver
para sempre gragas a aparelhos. Num pafs cuja experiéncia histdrica do fomento néo é
das melhores, salientar que o fomento ndo se propde a ser eterno chega a ser
posicionamento tedrico reconduzivel ao princfpio da moralidade. A defesa da
transitoriedade do fomento piblico, contudo, nio é langada de nenhum ponto de pattida
ideol6gico, mas da constatagfio — bastante singela — do que ele € e de para o que serve’
é umn apoio piblico a uma atividade privada. Se a atividade é privada, ela ndo € publica.
Resultado da seqiiéneia de afirmagdes acacianas: esse apoio deve set temporalmente
limitado, do contrério a atividade deixaré de ser privada, e se tornard algum hibridismo
constitocionalmente inaceitdvel. Por isso, inexistinde dado temporal previamente fixado,
a necessidade do fomento deve ser periodicamente checada,

Com inteira razdo, na doutrina nacional, Célia Cunha Mello'%, e, na Argentina, José
Roberto Dromi:

As medidas de estimulo, a nosso juizo, devem revestir-se de um
cardter transitério, na dinfmica da polftica econdmica que a
Administragio instrumentaliza, Em principio, todas as medidas de
fomento ou estfmulo, a nosso juizo, devem possuir um cardter
transitério, j4 que consideramos que um protecionismo indefinido
nfo & nem tedrica nem praticamente aconselhdvel. Agora bem,
asstm como hd medidas conjunturais que se aplicam de modo
transitério e com duragfio pré-estabelecida, hd outras, pelo
contrério, que permanecem ininterruptamente e s quais acedem
aqueles que retinem certos requisitos. Tais medidas perseguem “fins
estdveis”, referentes 4 estrutura econdmica, por exemplo, os diferentes
regimes de promog#o industrial, minera}, florestal, agrdria etc.'”’

A citacfo destaca um ponto: é que a transitoriedade se refere 2 situagfio-padrio do
fomento puiblico, vale dizer, a uma atividade empresarial simples (ainda que, naturalmente,

185 MBLLO, Célia Cunha, O fomento da Administragio Piblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp.
38 e 50.

197 DROMI, José Roberto. Derecho administraiive econdmico. Tome 2. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1985, pp. 152 e 153.
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de interesse piblico) cujo exercicio é auxiliado pelo Poder Piblico. Dada a abrangéncia
do contetido abrigado dentro do termo fomento piblico, ¢ importante destacar que a
ransitoriedade ndo se aplica a situagdes que evidentemente nfio siic passiveis de
mudangas a curio ou médio praze, ou, mesmo, a circunstincias estruturais que jamais
mudarfio. A transitoriedade nfic se aplica, por exemplo, quando a Constituigio da
Repiiblica assegura tratamento privilegiado 4s micro e pequenas empresas (art. 179)'%
— enquanto ostentarem tal condigo, as empresas sempre fardo jus a essas medidas de
auxilio —, ou na hipétese de um Fundo de Desenvolvimento Regional (o critério, aqui, é
geogrifico, € nfo temporal}.

A questfo fica ainda mais complicada quando se relaciona a atividades culturais,
que, a despeito de serem exercidas em regime privado, dado seu contetido, nfo
necessariamente buscam o lucro, Pensemos no cinema, na misica ou no teatro. Serd
constitucionalmente admissivel que apenas produgdes cinematograficas ou musicais
de cardter comercial estejam aptas a receberem fomento piblico, na medida em que
producties experimentais dificilmente serio auto-sustentdveis em tempo algum? A
resposta € negativa. Faz-se mistet, entretanto, comprovar e detalhar as circunstdncias
em que se vai dar o fomento. Se o projeto é o de um filme de arte, é importante que isto
fique claro desde o primeiro momento. Caso a proposta seja comercial, af, entdo, a
perspectiva temporal volta a assumir relevincia.

Em sintese: a transitoriedade do fomento existe, & essencial a sua configuracio, e
deve ser buscada como principio regulader da préatica — se nfio como decorréncia da
prépria definigio do instituto, entio como derivago de valores como a moralidade ou
o principio republicano. Porém, hd sitnacOes nas quais ela se mostra francamente
inaplicdvel (fomento a regifes ou a entidades dotadas de cerlas caracter{sticas perenes)
ou inconveniente (negdeios privados cuja busca pelo lucro & residual ou inexistente, e
nos quais assome a finalidade de interesse pablico que, afinal, justifique a ajuda piblica}.

Antes de analisarmos os mais importantes riscos associados i figura do fomento,
afigura-se-nos interessante estudar suas formas de atuagfio e seus principais
insirumentos.

2.4 Meios de atuaciio e instrumentos do fomento piiblico

A doutrina cldssica, embora assegure que é impossivel elaborar um catdlogo das
formas que pode revestir a administragiio do fomento piiblico, aponta nma divisio
preliminar. Haveria os meios positivos ¢ os meios negativos de fomentio.'” Os meios
positivos outorgariam prestagdes, bens ou vantagens ao particular; os negativos
significariam obstéculos ou dificuldades ac desempenho da atividade, com vistas a sen
desestimulo. H4 alguma dificuldade teérica na admissiio dos meios negativos como

198 Art, 179 — A Unifio, os Bstados, o Distrito Pederal e os Municipios dispensardo &s microempresas
¢ hs empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurfdico diferenciado, visando
a incentivé-las pela simplificagiio de suas obrigagdes administzativas, (ributdrias, previdencidrias e
crediticias, ou pela eliminagio ou redugiio destas por meio de lei.

" pOZAS, Juis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Derecho Administrativo.
In: Estudios de Administracién local y general. Homenage al professor Jordana de Pozas. Madri:
Instituto de Estudios de Administracion Loeal, 1961, pp. 41-54, aqui, p. 50ss. Essa primeira
classificagiio tem por base a forma de atuagfo sobre a vontade dos sujeitos fomentados. Observagho
importante de Jordana de Pozas é a de que a escolha dos meios por que se vai realizar o fomento néic
& um assunto jurfdico, mas de experiéncia, ligada A psicologia coletiva, &s circunstincias do momento
etc. Bnfim: a escolha dos meios € uma questdo que, como afirma Daniel Maljar, “cabe & politica”
(MALJAR, Daniel Bdgardo. Inzervencicn del Esiado en la prestacion de servicios piblicos. Buenos
Aires: Hammurabi, 1998, p. 284).
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préprios do fomento, porque o Estado pode vir a se utilizar de meios néio-persuasivos
para sua implementacio, e isso acabaria indo contra a prépria definicgio do instituto!1%;
mas, desde que s6 admitamos os meios negativos persuasivos (por exemplo, a nio
concessdo de desconto no pagamento parcelado de tributo como forma de estimular
seu pagamento a vista, o imposto sobre bebidas alcodlicas para combater o alcoolismo)
€ nAo 05 quc sejam propriamente coativos (a desapropriagio em decorréncia de niio se
dar, ao imdvel urbano, sua fungdo social — art. 182, par. 4°, III, da Constituigio da
Repiblica""), o problema deixa de existir.'* E uma classificagiio defensével (ainda que
ndo rigorosamente cientifica), embora pouco Gtil: positivo ou negativo, o fomento vai
set tratado da mesma forma,

Além dessa primeira divisfo, os meios de fomento podem ser classificados, ainda,
como (a) honorificos, (b) econdimicos ou (c) juridicos.'® Hi quem fale, também, nos
meios (d) psicolégicos.'* Analisemos ctiticamente cada um deles.

Os mieios honorificos seriam as concesses de prémios!!, as condecoragdes civis
e militares, as titnlagdes académicas, desde que anteriormente condicionadas ao
desempenho daquela atividade que restou premiada (ou seja, se o particular realizou a
atividade, e, ¢ depois, o Estado veio a condecord-lo, sem que existisse relagio prévia
em que o Poder Pdblico incentivasse a pratica, a conduta nio se enquadraria como
medida de fomento piblico honerifico). B dificil imaginar como tais premiagSes possam
ser tidas como medidas de fomento pdblico. De fato, como afirma Juan Alfonso
Santamarfa Pastor, trata-se de puros atos pblicos de reconhecimento, cujo fundamento
estd muito mais em demonstrar apteco a deferminados modelos pessoais, culturais ou
empresatiais do que em estimular atividades. Além. disso, é um pouco artificial a
construgio segundo a qual tais honrarias seriam atos de fomento desde que as aces

10« jmpossivel admitir esta classificagfio, Quando se tem em conta que ndo € tanto a finalidade
perseguida quanto o carfiter formal (coativo ou persuasivo) da medida emprega o que determina sua
qualificagdo juridica, é evidente que os chamados meios negativos ndo sio, em sentido estrilo,
medidas de fomento. A justificagiio da medida nio pode se confundir com sua natureza juridica.”
FALLA, Fernande Garrido, Tratado de Derecho Adminisirativa. 10° ed, Madri: Tecnos, 1992, v. 1L,
p. 2640,

U Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, exscutada pelo Poder Piiblico municipal, conforme
divetrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. {...) § 4° - E facultado a0 Poder Piiblico
municipal, mediante lei especifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietirio do solo urbano néic edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova
sen adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...) LI - desapropriagiio com pagamento
medianie itulos da divida pdblica de emissfio previamente aprovada pelo Senado Federal, com
prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais ¢ sucessivas, assegurados o valor real da
indenizacilo e os juros legais.

' No mesmo sentido, MELLO, Célia Cunha. O fomento da Administracio Piblica. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, pp. 82 e 90.

1 Segundo Jordana de Pozas, esta classificagiio € a que & feita segundo o tipo de vantagens que sio

outorgadas,

DROMI, José Roberto. Derecho administrativo econdmico, Tomo 2. Buenos Aires: Editorial

Astrea, 1985, p. 153.

!5 “Ainda que estes reconhecimentos costumem vir acompanhados de alguma dotaciio econfmica,
dada a crescente associagio enire valor e importincia econdmica.” ORTEGA, Ricardo Rivero.
Derecho administrativo econdmico, Madri: Marcial Pons, 2007, p. 169, Ainda, v. FALLA, Fernando
Gatrido;, OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada. Tratade de Derecho
Administrativo. Vol. I1. 12* ed, Madri: Tecnos, 2006, p. 382: “De resto, a eficdcia do meio
empregado varia conforme a psicologia dos administrados; nossos antepassados estavam dispostos
a fazer os maiores sacrificios para assegurar a perpetuidade do nome e da estirpe, porém, hoje,
buscam-se beneficios mais imediatos.”
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premiadas fossem, em alguma medida, condicionadas por sua concessio; Uito mais
comum & a hipdtese em que os prémios sdo concedidos de forma absolutamente
desvinculada ao momento em que tais atos ou obras fora_m mallzados.NAté _segunda
ordem, ninguém escreve um livro para ganhar um prémio da Fundagfo Biblioteca
Nacional. O patencial “fomentador” de tais honrarias é rfzdumd‘o.“6 Apcne}s qum]:?;anudo
muitissimo lato é que poderiam se reconduzir ao conceito de fomento publico.'""

Os meios psicolégicos resumir-se-iam & propaganda qﬁmal em favor de determinada
pritica. Uma campanha institucional, custeada pelo Erdtio, em fa\for do consumo de
leite, como a que foi feita, em meados dos anos 9_0, nos Est_ados _Un1dos, seria um bom
exemplo.'® E discutivel, no entanto, o que hd de juridico nisso, jd que, por mais que se
entenda que o Direito do Fomento é um Direito Premial, uma simples sugestdo de
consumo, contida numa campanha publicitéria, € por demais vaga para ser qualificada,
para tal fitn, como um estimulo juridicamente re]qvante R o

Mais consistentes, nem por isso imunes A ciftica, 530 0s meios Jundlcgs de fomento.
Tmposigio de consumo de produtos fabricados num local, contratacio forgada de
determinada categoria de empregados, situagbes de monopolio ou de restri¢lo da
concorréncia, cesso gratuita de servidores ou de bens piblicos (como as trazidas pe}a
Lei das Organizagdes Sociais e a Lei das OSCIPs) - tudo o que significar a atribuigio
legal de um starus diferenciado, sem a entrega de valores ou a reahz’agao de operagdes
financeiras, é meio jurfdico de fomento pidblico."™ 2! Santamarfa Pastor continua

it6 B até possivel que algumas empresas busquem Litulagbes e certificagﬁt_as, plib]icaf ou privac.las, tais
como “empresa amiga da crianga”, como estratégia de markcting social. Mas nilo € pr_opnamcntc
a certificacio que as levou a agir daquela forma, mas possiveis vantagens empresariais. Logo, o
Poder Piblico nio fomentou uma atitude empresarial, mas, apenas, demonstyon aprego por um
comportamento, que foi assumido pela empresa com _basc e outros fundamc.nt'os (que 1.150
especificamente a obtengfio du certificacio, cbjeto do “agir” piblico). Com a!gum cinismo tl'flg‘lCO,
pode-se afirmar, até, que a empresa ndo ficou amiga das criancas nem pelas criancas nem pelo nt.ulo
piiblico — mas, diretamente, pelo lucro. O potencial do fomento honorifico continua, assim,
residual. Citando essa hipdtese como exemplo de fomento honorifico, . FALLA, Fernandp _Gam.d();
OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada. Trazado de Derecho Adminisirativo,
Vol, IT. 127 ed. Madri: Tecnos, 2006, p. 385, .

17 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrafivo General H. Madri:
Tustel, 2004, p, 349. o iy . o

Y8 Quro exemplo, esse bastante proximo & realidade contemporfinea brasileira: a Unido, por m.tc_rme“/dm
do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, langou, em 2008, campanha pubhclt’ﬁ'rlﬁ. -
“Ele ajuda a humanidade hd séculos. E vocé nunca desconfiou gue ele é um super-herdi?” —
destinada a promover o consumo de café. .

19 <y Porém nos encontramos diante de um inconveniente, que é que 0 essencm_l do fomento ¢ que
a Administracfio estimule com algo aos particulares para que fagam isto ou aquilo, e com a prepa-
ganda nfio existe esse estimulo, no sentide de vantagem ou ajuda.” DROMI, José Rgbertt'). Derecho
administrativo econdmico, Tomo 2. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1985, p. 155. B curioso notar,
ainda, que, & sc considerar as meios psicoldgicos como meios legitimos de flomentolpﬁbhc'n, eles
incidem, a partir do Poder Piblice, sobre o mercade consumider, com vu;fas a incentivar as
empresas privadas, O esquema tradicional do fomento — pensemos na subvengfio — importa ajudar
diretamente as empresas, mas nio sen piiblico-alvo. o .

20 “f um conjunto de atuagdes que supbem a consagragio, pelo Ordenamento, de uma sitvagio mais
favordvel para determinadas pessoas.” DROMI, José Roberto, ibi.d._, .3 155, “Sio meios. juridicos
aqueles que se caracterizam pela outorga de uma situagio de pr1v1lég1f), ﬂ‘qu’a!‘ df:tel‘m.ll’lf.:l que o
sujeito fomentado se beneficie da wtilizagdo de meios juridicos excep_cmnals.l’ _(...) Conmlstle ora
em que a Administragio utilize seus poderes exorbitantes em beneficio dos t1tu~lares da. quwd.ade
(privilégio), ora na concessfo direta a estes de dispensas frente a leis e regulamentagBes administrativas
de cardter proibitivo.” FALLA, Fernando Garrido; OLMEDA, Alberte Palomar; GONZALEZ,
Herminio Losada. Traiado de Derecho Administrativo. Vol. H. 12° ed. Madri: Tecnos, 2006, p. 383
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criticando: ndo sio “juridicos”, mas econfmicos; estdo ultrapassados; a maioria dessas
medidas nfio persegue auténticos fins de auxilio 4 iniciativa privada. ' Quanto 4 primeira
critica, ela € inteiramente procedente: os estudiosos do Direito possuem certo fetichismo
com a palavra “juridico”. Sem entrar em qualquer marxismo vulgar, afirme-se que “tudo”
nesta matéria €, no fundo, econdmico, seja a atribuigio direta de verba a uma empresa,
seja a cessio, a ela, de bens piiblicos: o primeiro caso dispensa explicagfes; na segunda
situagdio, hd uma desoneracéio na planilha de custos da empresa. Por que, numa hipdtese,
o meio de fornento é “juridico”, e, no outro, econdmico, se a finalidade — econdimica - é
idéntica? Poder-se-ia falar, entfio, em meios de formento direfa e indiretamente econdmicos,
sendo certo, entretanto, que nfo se diminuiu a imprecisfio nem se inctementou arelevincia
da classificagfio. Quanto a estarem ultrapassados, isso nfo se aplica ao Brasil, pafs em
que, mais e mais, imagina-se que a criagio de externalidades econdmicas juridicamente
bem-intencionadas seja a solugio para diversos rales, Quanto a nfio perseguirem
realmente fins de auxflio a atividades privadas de interesse piblico, ndo é comentério
com o qual se concorde por infeiro: em alguns casos — como na cessio de servidores as
OrganizagOes da Sociedade Civil de Interesse Piiblico —, o cardter de “fomento a atividades
privadas de interesse piiblico” €, até, bastante destacado. A andlise é caso a caso.

Os meios econdmicos de fomento sfo os mais comuns e importantes.'® Significam
aporte imediato de recursos, e néo, como no caso dos meios juridicos, a colocacio do
fomentado numa posigio juridica que lhe faga auferir proveito.'** As classificagGes ndo
param: hd os meios econdmicos (a) reais — a colocago de bens pdblicos a disposigiio
do sujeito fomentado (hd, aqui, certa confusfio com os meios juridicos, o que j4 demonstra,
na linha de Santamarfa Pastor, a artificialidade dessas classificactics) —; os (b) fiscais

e p. 396. Em certo sentido bastante amplo de fomento pitblico, semelhante ao que € utilizado, por
exemplo, por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ¢ que, reletnbre-se, nio adotamos aqui, pode-se
ineluir as medidas de agfio afirmativa — por intermédio das quais se busca dar condig@es de possibilidade
de que grupos saciais tradicionalmente marginalizados ascendam a universidades ptiblicas e a postos
de trabalho — dentro das medidas de fomento publico social.

2! Garride Falla ef alfi comenta, com raz8o, que grande parte desses exemplos doutrindrios cldssicos
nfio poderiam ser tidos propriamente como fomento, na medida em que se utilizariam de meios
coercitivos, Hipdtese mais fntegra de fomento que se faz por meio juridico seria, entfo, a liberagio
do gabarito de construgio de prédios em determinada regidio de uma cidade, com o propésito de
estimular sev desenvolvimento comercial ou industrial. V. FALLA, Fernando Garrido; OLMEDA,
Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada., ibid,, p. 396. Por sua vez, Gaspar Arifio Ortiz
observa, também com inteira raziio, que estas vantagens, caracterfsticas do fomento juridico,
possuem cardler excepeionalissime, na medida em que violariam os principios constilucionais da
legalidade e da ignaldade diante da lei, a partir de sua concretizagfio por intermédio do que chama de
“princ{pio da inderrogabilidade singular dos regulamentos”. Daf que tais vantagens devem decorrer
de expressa previso fegal (v. item acerca dos critérios do fomento piiblico constitucionalmente
adequado) e estarem suficientemente justificadas, Cf. ORTIZ, Gaspar Ariiio, Principios de Derecho
Piiblico Fcondmico. Granada: Editorial Comares, 2004, p. 347,

2 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Adwunistrative General II. Madii:
Tustel, 2004, pp. 350 ¢ 351.

'3 B isso talvez porque, “em nossa época, o principal estimulo {idéia essencial do conceito de
fomento) €, sem diivida, o lucro.” DROMI, José Roberto. Derecho administrative econdmico.
Tomo 2. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1985, p. 155.

' Ou, diretamente na definigho de Jordana de Pozas, “siio tedos aqueles que, de um modo direto,
determinam a percepgdo de uma quantia ou a dispensa de um pagamento obrigatério.” POZAS, Juis
Jordana de. Ensayo de una tecria general del fomento en el Derecho Administrativo. In: Estudios
de Administractdn local y general, Homenage al professor Jordana de Pozas, Madri: Institute de
Estudios de Administracion Local, 1961, pp. 41 a 54, aqui, p. 53.
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(imunidades, isengGes, regimes especiais de pagamento tributdrio); os (c) cred_iu:\cio_s,
ou seja, as linhas privilegiadas de crédito (prazos maiores, juros menores, néo-e)(lg:en_cm
de garaniias) ou o fornecimento de meios de sua obtengfo (por exemplo, o aval Bub_llco
para a obtengﬁ_o de crédito no mercgldo fmangel_m); e, por fim, (d) 0s egonpmgcgs
propriamente ditos, que se resumem a importantissima figura da subvengéo: “atribuigdo

atrimonial, a fundo perdido, de uma Administragfio Publica em favor de um particular,
afetando inicialmente, a prestagfo, o desenvolvimento de uma atividade do
subvencionado”. 17126127 Ora: como j4 mencionados, nada contra classificacdes, desde
que iiteis e baseadas em critérios relevantes. A teoria juridica ndo pode se limitar a ser
discurso legislativo indireto, digressSes bizantinas sobre naturezas juridicas, coletinea
de classificacBes anédinas, N&o nos parece que a classificagio dos meios econdmicos
de fomento signifique algo mais que seu valor-face de declaragfic de conteiidos. Sua
utilidade é residual.

123 BERNANDEZ FARRERES, German. La subvencion: concepto y régimen furfdico. Madri: Instituto
de Estudios Fiscales, 1983, passim. V. definigfio, ainda, da Lei Geral de Subvengfes da Espanha (Lei
38/2003): Art, I° - Entende-se por subvengio, para os efeitos desta lei, toda disposicdo, em
dinheiro, realizada por quaisquer dos sujeitos conternplados no art. 3° desta lei, a favor de pessoas
publicas ou privadas, € que cumpra os seguintes requisitos; a) Que a entrega se realize sem
contraprestagio direta dos beneficidrios; b) Que a entrega esteja sujeita ao cumprimento de um
determinade objetivo, & execugfio de um projeto, & realizagiio de uma atividade, & adogio de um
comportamento singular, ji realizados ou por realizar, ou & ocorréncia de uma situagdo, devende
o beneficidrio cumprir as obrigagbes materiais e formais que se hajam estabelecide; ¢) Que o
projeto, a agfio, conduta ou sitvaglic financiada tenha por objeto o fomente de uma atividade de
utilidade piiblica ou interesse social ou de promogio de uma finalidade pdblica.

126 Bxistem, & claro, outras possiveis classificagGes dovirindrias. A que se apresentou & a mais usual,
tributdria, ainda uma vez, de Jordana de Pozas. H4 outras, mais ou menos tteis (v, ciftica no corpo
do texto principal). Juan Alfonso Santamaria Pastor, por exemplo, apresenta uma classificagfio
dos meios de fomento tomando por base as técnicas de aporte de capital. As transferéncias de
capital podem scr diretas ou indiretas. Pela transfer€ncia direta, que é conceitualmente a mais
simples, wm ente piblico entrega recursos menctirios destinados a financiar uma atividade
considerada de interesse piblico (a realizagiio de um filme), ou a compensar uma perda de arrecadagio
(uma intempérie natural provoca & destruighio parcial de um cultivo) ou, ainda, a proporcionar ao
beneficidrio uma renda pessoal que lhe permita levar a cabo uma determinada atividade (uma bolsa
de estudos). J4 a transferocia indireta de capital é muito mais variada; sua tipificagio completa
apresenta problemas “quase insolivels”, afirma Santamaifa Pastor. 86 se pode dizer que se tratam
da assungdo, por 6rgos ou entidades ptiblicas, da realizacfio de InversSes econdmicas destinadas a
melhorar o desempenho de determinadas empresas privadas. Campanhas publicitdrias de promocio
do consumeo de certos produtos; estabelecimento de sistemas de garantia de compras ou de niveis
de pregos; a realizaciio, pelo Poder Piiblico, de atividades de pesquisa & de desenvolvimento
tecnoldgico, o que vai reduzir o gasto empresarial; a criagiio ou o financiamento pdblico de féruns
comerciais, que facilitam e reduzem o custo de exibiglio de predutos (passarelas, feiras etc.) — tudo
isso, numa lista evidentemente nfo-exaustiva, é exemplo de transfer8ncia indireta. Santamaria
Pastor ainda afirma que, de ambas as modalidades, as transferdncias indiretas sfo as mais
problemdticas, carecendo de um regime legal unitdrio; costumam ndo estar previstas em norma
juridica alguma, realizando-se comumentemente como uma medida da Administragio Piblica
(negociada com o setor econdmico) baseada numa autorizagio orgamentdria especifica. Com seu
uso cada vez mais comun, o ideal 6 que haja uma formalizagfio normativa crescente, SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. Principlos de Derecho Adminisirativo General II. Madri: Tustel, 2004,
pp. 353-355.

12 A doutrina nacional, em alguma medida, acompanha os critérios utilizados pelos autores espanh6is
mais cldssicos, 0s quais, por sua vez, espelham a crileriologia adotada por Jordana de Pozas. Veja-
se, por todos, José Cretella Jinior: “Os incentivos podem ser de natureza ndo fiscal, como ocorre
nos casos de doaghes de dreas a empresas para exploracfio de atividades econdmicas — industriais,
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Por outro lado, a introducfo dos meios reais dentre do fomento €, de certo modo,
criticdvel. A outorga de uso de bens piblicos, dentro de um contrato de concessio,
nada mais ¢ do que uma das formas de retorno ac concessiondrio; a autorizagio ou a
permissiio do uso privado de bens piblicos, por sua vez, ¢ antes ordenagiio (do espago
publico) ou aquiescéneia com interesses privados do que meio autdnomo de promogio
de atividades.'”® H4, naturalmente, cessbes de bens que sdo, de fato, meios de fomento:
no exemplo das OSCIPs, fornecer uma sala e bens méveis 4 entidade é forma de auxilid-
la.em suas fungdes. Mas daf a afirmar, por exemplo, que uma antorizagdo precéria de uso
piblico, no interior de um colégio piblico, permitindo a instalagio de wma pequena
lanchonete, é atividade tipica de fomento, vai uma longa distincia.

Criticdvel, ainda, a incluso das medidas fiscais dentro das medidas administrativas
de fomento. A razfo € técnica; sdo medidas gerais de politica econdmica, estabelecidas,
em geral, diretamente por meio de lei, salvo no caso dos tributos que admitem alteragio
de aliquota por meio de ato administrativo.'?® Vale a ressalva, no entanto, de que a
doutrina brasileira, em sua maioria, ao falar de fomento, ou, genericamente, de incentivos
ptiblicos, inclui, tradicionalmente, os beneficios fiscais dentro da categoria,!®

A despeito, entfio, da duvidosa utilidade da classificagio, defendemos, aqui, que
os meios do fomento piiblico sio, usualmente, os crediticios e 0s econdmicos
propriamente ditos (leia-se: a subvengfo), e que 0s melos reais podem, por excecio,
serem tidos como tais. J4 os meios fiscais ndo se enquadram, rigorosamente, como
meios téenicos de fomento, De parte isso, acreditamos que os meios honorificos sdo de
reduzidfssima eficiéncia, e que a diviso entre meios juridicos e econdmicos é artificial:
melhor seria uma diviséo entre meios direta e indiretamente econdmicos.

Passeinos, agora, aos instrumentos do fomento.

Por instrumentos de fomento, queremos dizer os documentos formais que tornam
possiveis sua efetivagfio préatica. E, quantc a isso, a variedade € quase tdo grande
quanto a dos meios. Um simples contrato de concessfo de empréstimo bancdrio, desde
que realizado em condigBes especiais, pode ser um instrumento de fomento econdmico
crediticio. A subvengio, se bem que niio propriamente “contratada”?!*, pode ter seu
ato de concessfio acordado por intermédio de um documento formal (desde que nos

comerciais, de exportagfio e importagio — ou de natureza fiscal, como as isengBes de tributos a
empresas em pleno funcionamento, quando se trate de atividade que interesse & regifo ou ao pafs.”
CRETELLA JUNTOR, José. Comentdrios ¢ Constituic@o Brasileira de 1988. Vol. VIIL Rio de
Janeiro; Forense, 1993, p. 4047, -

128 S ANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General II. Madri:
Tustel, 2004, P 352.

12 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. f#id., p. 352, Outras razbes técnicas: silo regidas pelo
Direito Tributdrio, a0 passo que o fomento é matéria tipicamente de Direito Administrativo; o
fomento phblico € aglo que auxilia um individuo, empresa ou grupo de empresas, enguanto os
beneficios fiscais sfio genéricos; um beneficio fiscal nfio transfere ac beneficiado nenhum bem, ao
contrdrio das medidas tipicas de fomento (pensemos no exemplo arquetipico do fomento, a
subvenciio), Para wma posicilo intermedidria, a favor de que se analise a estrutura de cada beneficio
fiscal antes de se inclui-lo ow nfio no fomento, cf. RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas piblicas:
incidéncia de la intervencidn estatal en el funcionamiento del mercado. Buenos Aires: Hammurabi,
2004, pp. 135-142,

B8 ¥, por exemplo, TRAMONTIN, Odair. fncentivos piblicos a empresas privadas e guerra fiscal.
Cuzitiba; Jurng, 2002.

13 PALAST, José Luis Villar. Las #enicas administrativas de fomento y de apoio al precio politico.
Revista de Administracién Piblica. Nimero 14. Madri: 1954, pp. 11-121, aqui, p. 69: “A subvengio
nido se pactua. Solicita-se e ¢ outorgada pela Administragéo.”

% Fernando Garrido Falld et alii defendem que os casos em que o Poder Piblico, num contrato de
concessfio de servigo plblico, acresce determinado valor ao qgue foi estabelecido como tarifa do
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limites autorizativos da lei — cf. item sobre critérios do fomento). Nas ajudas pdblicas
interadministrativas, sio comuns os chamados “convénios de repasse™ a Unido,
digamos, repassa recursos orgamentdrios para que Estados executem determinada
atividade, ¢ os detalhes, tanto financeiros quanto operacionais, vém minudenciados
num ajuste escrito. Convénios comuns também podem ser instrumentos operacionais
de fomento, assim como, pelo menos na denominagido formal (o papel aceita tudo),
“contratos” de fomento, havidos apds a adesfio do administrado & pauta apresentada
previamente pela Administragdo.

Mais usual, no entanto, é que o fomento se realize, in concreto, por atos
administratives concessivos de beneficios, como, por exemplo, um ato de autorizagho
de uso de bem piiblico em favor de uma entidade dedicada & promog8o do espotte.'™
No caso especifico do fomento cultural, fala-se nos “editais” (da Petrobras, do BNDES
etc.), o que evidentemente estd errado — o instrumento do fomento € o ato concessivo
da subvengio -, mas serve para ilusirar uma caracteristica dessa espécie de ajuda

tblica, que é o fato de que seu livre e isondmico acesso vem a ser operado, & semelhanga
das licitagBes, por intermédio da publicagio de editais.

Mesmo com toda essa liberdade instrumental relativa ao fomento pdblico, dois
pontos merecem ser ressaltados. O primeiro ¢ a circunstincia de que, do fato de existirem
coniratos nio decorre uma liberdade contratual tipica para as partes. Podem existir
contratos que regalem, no defalhe, a relagio de fomento, mas seu contetido estard
delimitado pelo espago de ateaciio de que a Administragtio disponha, o qual decorre de
uma habilitagdc legal especifica. Em outras palavras: nem a Administraciio Fomentadora
nem o particular fomentado pedem achar que, porque estdo assinando um contrato,
estarfio dispondo liviementc de bens ¢ de interesses, E importante ter cuidado para néo
se deixar seduzir pela forma “contratual”, a qual, em tese, remeie a conceitos como a
autonomia da ventade e a livre disposicéo de intetesses pessoais. Aqui, esta vontade
autdnoma existe apenas de modo supletivo: em sua esséncia mais significativa, o fomento
piblico é fungdo administrativa, e, portanto, sujeita a todos os controles tipicos
mcidentes sobre esta espécie de manifestagio do poder estatal.

Segundo ponto: em que pese a opinido de autores como Juan Carlos Cassagne,
nfo nos parece que exista uma regra interpretativa geral em favor da concessio do
beneficio ou, de resto, em prol do agente fomentado. Nio é porque se trata da concesséo
de um beneficio que vai existirum principio geral de favorecimento do particular.'* Ao

concessiondrio, como contrapartida, assim, ao limite tarifdrio fixado pelo poder concedente,
tratar-se-iam de hipoteses de subvengBes contratuais (na medida em que seriam subvengles cuja
concessio se deu por intermédio de wm procedimento contratual), V. FALLA, Fesnando Garrido;
OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALFZ, Herminio Losada, Tratado de Derecho Administrativo.
Vol. Il 12* ed. Madii: Tecnos, 2006, p. 391, No nosso Direito positive, poder-se-ia pensar, como
exemplo para ¢ caso, na concessfio patrocinada da Lei das Parcerias Pdblico-Privadas (art. 2°, par,
1°, Lei federal n. 11.079/2004), “em que ¢ concessiondrio remunera-se nfo apenas peld cobranca
de tarifas do usudrio, mas, também, pelos pagamentos realizados pela Administragéo Piblica”
(PRADO, Lucas Navarro; RIBEIRO, Mauricic Portugal. Comentdrios & Lei de PPP. Parceira
Piblico-Privada: fundamentos econdmico-juridices, Sio Paulo; Malheiros, 2007, p. 83). O
“patrocinto” pablico seria, entfio, uma espécie de subveng#io cuja concessiio se deu por meio de um
contrato.

133 Nesses casos, 0 ato administrative funciona como um ato-condigifo, quer dizer, como condigéio
para que o beneficidrio da ajuda piblica adquira o status de agente fomentado, na gualidade de
bolsista, benefici4rio da linha de crédito etc. V. ENTEBRRIA, Eduardo Gareia; FERNANDEZ,
Tomés-Ramdn, Curse de Dereche Administrative II. Buenos Aires: La Ley, 2006, p. 34.

1 At porque, “ainda que o fomento signifique ampliar a esfera do particular, também pode ter uma
eficdcia indiretamente limitadora das condutas dos particulares competidores daquele favorecido
pela ajuda” (ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada: Editorial
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contrério do que ocorre em oufras searas do Direite Constitucional Econdmico, em que
muitos autores, por diversas razdes, defendem a existéncia de um favor libertatis em
prol de posigbes mais garantistas do exercicio pleno da iniciativa privada, agui ndo hd
sequer bons argumentos em favor dessa posigio interpretativa prévia. Durante a vigéncia
do beneficio, deve-se concedé-lo da forma mais fidedigna possivel as condigdes
estabelecidas, mas, na divida, nfo vindicamoes nenhuma posicao pré-concebida nem
favor da Administragio Fomentadora nem do particular. Da mesma forma que nfo se
deve falar na existéncia de uma regra de “nac-desperdicio do esforgo de fomento” para
a finalidade de impor, na obscuridade da lei ou do instrumento de fomento, sua nfo-
concessio, também nio se alegue tma propenséo teleolGgica ou uma vocagdo finalistica
proé-fomento (“afinal de contas, o que se pretende € ajudar, mesmo”), direcicnando o
intérprete a uma eventual concessiio do beneficio. A técnica da ponderagiio de interesses
e o critério da razdo piblica tornaram lefra morta tais pré-concepgdes dogmaticas: o que
sc busca ¢ a interpretagio mais clara, ajustada as circunstancias concretas, genericamente
“justa” e imparcial. Na divida, valem as regras e técnicas gerais de interpretagfio das
leis e dos ajustes'® e, afinal, a correta compreensdo do instituto e de suas caracterfsticas:
na interpreta¢io do fomento, assim como na interpretagio juridica em geral, o caminho
dos atalhos posicionais costuma ser muito mais acmadilha estratégico-argumentativa
do que estrada segura rumo a solugdes harmonicas.

3. O risco do fomento é o risco da intervenciio desmedida: a paralisia. Outros
riscos

Retomando um asgsunto sugerido na introdugho do artigo, é importanie destacar
que a atividade administrativa de fomento gravita em torno a dois riscos: a de ser
excessiva (ou, de modo simétrico, insuficiente), e a de ser arbitriria. S6 num dos casos,
o da insuficiéncia, € que o préprio particular fomentado costuma reclamar. No caso de
excesso, o agente fomentado, que se v€ paradoxalmente desestimulado por uim estimulo,
ndo possui qualquer motivagio psicolGgica para solicitar a cessagiio da ajuda. E, no
caso da arbitrariedade, é natural que os afetados negativamente busquem anular o ato
administrativo concessivo do fomento, mas, de toda sorte, seria melhor prevenir do que
remediar um problema.

Assim é que registrar os riscos do fomento ptiblico poderd nos auxiliar na construgdo
de critérios que sirvam para eliminé-los ou, no minimo, para indicar, de forma até mais
clara, a presenga dos males aos quais se referem os tais riscos. Nio estamos discatinde
o primeiro e principal risco de toda intervencéio piblica, que € o de, merce de falta de
planejamento, on de uma mirfade de fatores imponderdveis, simplesmente néo dar certo.
Nem teda agio de fomento priblico vai atrair interessados; nem toda atividade privada
fomentada atingira os objetivos de interesse ptiblico que motivaram a atuacfio pdblica.
Nio ¢é diffcil imaginar modalidades esportivas olimpicas que, apesar dos altos valores
de patrocinio piblico, resultem em resultados mediocres. Nem todo filme bancado pela

Comares, 2004, p, 349), Nesse caso, de interven¢fio num ambiente tendencialmente competitivo,
muite embora desorganizar a competigiio seja risco que se deva evitar (v, item especifico dentro
deste artigo), é de se perguntar: o fomenio amplia a esfera de direitos de um determinado agente
econbmico, mas pode restringir a de outros (os concorrentes). Vale, entfio, a regra de que, “na
divida, age-se em prol do fomento”, ou a regra de que “o fomento € excegfio a livre injciativa, e,
como as excegbes sfo interpretadas de modo restritivo, na divida, nfio se conceds/amplia/permite
o fomento™? A simples enunciagiio dessas “regras” jd4 d4 medida de sua extrema artificialidade.

13 Na medida em que, naturalmente, aquele fomento, em especifico, sejam aplicivels regras exegéticas
relativas a ajustes, isto 8, na medida em que aquele fomento seja mais ou menos “contramalizado”.
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Petrobras serd sucesso de bilheteria, ou, para usarmos outro signo presuntivo, nem
sempre despertard discussdes acaloradas sobre o seu sentido on sobre o sentido da
arte. Os riscos do insucesso sfo comuns a toda e qualquer atividade, piiblica ou privada,
¢ o fomento, é claro, ndo escapa a isso.

Qutro assunto que também néo serd tratado neste item — a0 menos, nio diretamente
- é ¢ grande e dbvio risco da corrupgfio, seja em sentido estrito (envolvendo dinheiro
ou trocas de favor), seja num sentido mais lato, no qual a atuagfio do agente piblico
deixa de ser a de fomentar uina atividade privada de interesse piblico, & passa a significar
o auxilio a uma atividade privada de sen interesse pessoal nfio-econbmico (corrupcio
do sentido de interesse piiblico)."® Trata-se, em esséneia, de conduta que viola a
impessoalidade e a isonomia. E claro que, numa atividade cujo contetido discricionério
¢ bastante elevado (v. discussfio a seguir), nfio se pode assumir postura fandtica ou
radical em relagfo a possiveis direcionamentos do fomento piiblico, até porque, a uma,
ele sempre vai possuir contelido malterial seletivo, a duas, hi expressiva liberdade para
que a Administragfio Pdblica conduza seus planes de ajuda conforme os critérios que
mais bem Ihe paregam satisfativos do interesse publico: é para isso que a Administragio
existe, e, em alguns casos, € até mesmo para isso que o administrador foi eleito. Discutir
se a chefia do Executivo faz bem ou mal em direcionar seus esforgos para o fomento da
regific norte ou nordeste do Brasil, para a atividade agro-pastoril ou para o setor
tecnoldgico é matéria que escapa A andlise juridica; sdo questdes confessadamente
politicas. Née se pode pretender “juridicizar” contetidos desse quilate, que se
reconduzem 4 velha e boa conveniéneia e oportunidade da Administracio.

O primeiro risco do fomento & o risco da intervenglo gue, em termos temporais ou
de intensidade, qualifica-se como desmedida: 6 a paralisia, a perda do élan privado, O
fomento € atividade ptiblica ndo-substitutiva da iniciativa privada. Fomento que se
eterniza, ou que, por excessivo, nedtraliza todo e qualquer risco do negécio, acaba
transformando-se numa iniciativa privada com riscos socializados, Ainda que assim
néo seja, pode acabar por desestimular a competividade empresarial da regifio, setor ou
agente econdmico, ao funcionar como nm seguro piiblico de propostas fracassadas, '
Alentar para a duragio e a intensidade do fomento & fazé-lo adequado & sua finalidade.

¢ “Como a prdtica das subvengGes desenvolve-se 3 margem do Direito, o grande problema é que, 4 sua
sombra, floresce a fraude e a cortupgfo. Por um lade, por detrds de cada subvencfio surgem alguns
esperios que se colocam na posigio adequada ¢ sfio subvencionados. Sio os ‘caga-prémios’, que
utilizam a subvengio como vefculo de enriquecimento, & custa de bolso dos contribuintes, e de
modo contririo & justiga e i eficiéncia. (...) Por outro lado, ao abrigo da discricionariedade em sua
outorga, surge a permanente fentaghio de vincular a subvengfio ao favor politico. As subvenges
geram, assim, um novo caciquisme, praticado com dinheiro piiblice. Ja nfio se compra o voto com
0 centave, como antigamente, mas (...) com a promessa de reindustrializagio detrds da qual tudo
cabe, ou com a manutenciio de produgdies puramente subvencionadas.” V. ORTIZ, Gaspar Ariiio.
Principios de Derecho Piiblico Econdmico. Granada: Editorial Comares, 2004, p. 370. A respeito
de tema da corrupgfio em geral, ¢f, a excelente coletdnea Corrupgdo: ensaios e criticas (AVRITZER,
Leovardo; BIGNOTTO, Newton; GUIMARAES, Juarez; STARLING, Heloisa Maria Murgel [orgs.]
Corrupedo: ensaios e criticas. Belo Horizonte: URMG, 2008, Vale dizer que sempre existiram (e
provavelmente existiriio) vozes que propfiem a completa extingio dessa atuagio do Estado,
sugestio que, a nosso ver, & radical e equivocada; o que se impde fazer é propor critérios e conteiidos
possiveis para sua “juridicizachio”, mas néo sua pura e simples extingfo.

7 Em certa medida, a politica brasileira de reserva de mercado para bens de informdtica, imtroduzida
pela lei federal n. 7.232/84 (a chamada Pelitica Nacional de Informdtica; a lei foi revogada pela lei
n. 8.248/91, mas a reserva de mercado durcu os oite anos originalmente previstos, expirando em
outubro de 1992), exemplifica o ponto: os antigos computadores brasileiros, quando nfo eram
copias piratas de sistemas estrangeiros, estavam muito abaixo, em termos de qualidade técnica, em
relaglo a seus similares internacionais, O fim da reserva de mercado implicou o acesso de mais
brasileiros acs produtos tecnoldgicos, e, de forma geral, incrementou a qualidade dos bens, Ou seja:
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A Administracio Piblica deve ser cuidadosa ao apreciar demandas de extensio de
crédito ou de prorrogagio de prazo, porque hid uma — economicamente justificdvel —~
propensiio a que os agentes fomentados dependam demais das espécies de fomento.
Sugestiio é a de que os agentes fomentados demonstrem a obtenciio de determinados
graus de performance como condicio de acesso a outras intensidades ou perfodos de
fomento '™, tendo a Administracfio Fomentadora o cuidadoe de separar, para essa andlise,
indicadores que comprovem resultados majoritariamente atribuiveis ao desempenho
do agente privado (organizagio dos meios de produgio, qualidade do produto cu do
servigo etc.),'™

H4 o risco inverso, que € o de o fomento nfio durar tempo suficiente, ou ser
financeiramente indtil, ao estfmulo da atividade. E dbvio que um planegjamento bem
efetivo evitard esse problema, mas, em prol de sua detecgdo, a Administragéo Pdblica
pode contar, pelo menos aqui, com os dados do agente privado, que, ao contrério do
“excesso”, nio possui qualquer estimulo para permanecer e siléncio na hipdtese de o
fomento ser rdpido on insuficiente. De toda sorte, a caracteristica da transitoriedade do
fomento serve boa idéia-forca para que excessos temporais — por excesso ou por falta —
sejam evitados desde a prépria formulagio do programa de ajuda. )

Muito préximo & paralisia é o risco da introdugfo de distorges no mercado, 4 conta
de algum fulseamento das condi¢des de concorréncia. Essa é uma das principais
preocupagdes dos europeus.* Curlosa, alids, a posi¢io do fomento piiblico, que, para
alguns autores brasileiros, como Diogo de Figueiredo Moreira Neto, é saudado como
mecanismo tipico e preferencial de uma nova Administracgio Piiblica, mais proxima ao
administrado, consensual, e, no fundo, economicamente liberal (no sentido que latino-
americanos € europeus cmprestam ao termo), e, para 0s europeus, em especial os
espanhdis, é mecanismo cujo grande risco € o de ser antiliberal, daf as ressalvas e
garantias, inclusive legais, no &mbito da Unifio Européia'!!, Tudo, na verdade, depende
do ponto de vista: se fomento piiblico € a opgo A constituicio de monopdlios ou &
criagiio de estatais, ele & instrumento de politica econdmica liberal; ao sexvir para

uma posigio de fomento piblico, na modalidade fomento juridico (atribuigio de monopdlio
temporario), que redundou, por seu tempo ou intensidade, numa situagio de perda de qualidade, V.
PEDERSEN, Jorgen Dige. The use of historical lessens in studies of economic development.
Paper preparado para o workskop “Comparative and International Political Economy”, NOPSA
XIV Conference, Reykjavik, 11-13 de agosto de 20035, especialmente pp. 14-17. Outro possivel
exemplo seria a inddstria automotora brasileira, que, antcs da liberalizagfio comercial dos anos
noventa, teve seus prodotos considerados, pelo entfo presidente da Repiiblica, ndo carros, mas
carrogas, Hoje, a sitnagfio & outra.

13 Indicando 2 possibilidade do fracionamento do pagawento das subvengfes contra a justificagfio,
por parte do beneficidrio, do cumprimento da atividade fomentada, v. FALLA, Fernando Garrido;
OLMEDA, Alberto Palomar, GONZALEZ, Herminio Losada. Tratado de Dereche Administrativo.
Vol. [ 12" ed. Madri: Tecnos, 2006, p. 394,

% Do contrdrio, poder-se-ia estar averiguando ndo « efici@ncia do particular no exercicio da atividade,
mas o desempenho global da atividade fomentada — o que poderia mascarar um particular
“acomodado” com seu sigtus de beneficidrio. Bom exemplo do que estamos dizendo é a exigéncia,
pela Coordenagfo de Aperfeigoamento de Pessoal — CAPES —, érgiic vinculado ac Ministério da
Educagfo, de relatdrios periddicos, demonstrando a produtividade académica de seus bolsistas,
como condicdo para a continuidade da ajuda.

140 ¥, por todos, PEREZ, Abel Bstoa. E! Control de las Ayudas de Estado. Tustel: Madri, 2006,

41 Art, 92 do Tratade de Roma — 1. Salve disposigio em contririo do presente Tratado, sio
incompatfveis com o mercado comum, na medida em que afetem as trocas comerciais entre os
Estados-membros, os auxilios concedidos pelos estados on provenientes de recursos estatais,
independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia,
favorecendo certas empresas ou certas producdes,
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desordenar a livre concorréncia por intermédio de empresas privadas “préximas” e
fomentadas pelo do Poder Piiblico, é ferramenta advinda do antiliberalismo econfmico,
A verdade, no entanto, € que a primeira opgio advém de um exagero, e a segunda, de um
desvio. Nem o Estado deve necessariamente optar, num primeiro momento, pelas actes
de ajuda piblica — deve, sim, agir conforme o que for mais adequado &s circunstanciag
concretas —, nem é fomento piiblico constitucionalmente admissivel aquele que
desorganiza o mercado e falseia injustificadamente as condi¢bes de concorréneia.'?
H4 um destaque gritico nadltima sentenga. Injustificadamente. Decerto, restringir
ou limitar, sem qualquer motivo Kcito, a livre concorréncia, é infragiio administrativa, a
ser punida, mesmo quando cometida pela Administragio Pdblica, na forma da Lei fed-
eral n, 8.884, de 1994 (art. 20, 1, combinado com art. 15, caput**). Restrigbes justificiveis
3 livre concorréncia, como, por exemplo, o controle tempordrio de pregos'™, ou a admissio
de fusdes e aquisi¢des que, a0 mesme termpe em que comprometem a concorréncia,
melhoram a quatidade de bens e servigos efou propiciam a eficiéncia e o desenvolvimento
econdmico, podem ser admitidas {art. 34 da Lei federal n. 8.884, de 199414516) O mesmo

2 Posigio moderada, vinda de um autor gue ninguém poderd acusar de antiliberalismo econdmico, 6
a expressada por Gaspar Arific Ortiz: “(...) em certas ocasides nfo bastard a figura do Estado
regulador, & serd necessdria 2 oferta, nfio intrusiva da liberdade nem distorcedora da competéncia,
de incentivos econdmicos para corrigir as falhas do mercado, 0s desequilibrios sociais e regionais.”
Esle mesmo autor, pouco antes, apresentara quatro razfes para a necessfiria persisténcia das agdes
de fomento; (i) alguns bens fomentados sde, no fando, piiblicos ou semi-piiblicos, como a pesquisa
industrial; (ii) a ocotr8ncia de externalidades como o meio ambiente; (iii) a assimetria informacional
e a restriciio de crédito que sofrem as pequenas ¢ médias empresas no mercado financeiro; (iv) a
pobreza. Cf. ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmicoe. Granada: Bditorial
Comares, 2004, p. 372.

Y3 Art. 15 — Dsta lei aplica-se s pessoas fisicas ou juridicas de direito piblico ou privado, bem comeo
4 quaisquor associagGes de entidades cu pessoas, constituidas de [ato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade jurfdica, mesmo que exercam atividade sob regime de
monopdlio legal,

Art, 20 — Constituem infracio da ordem econBmica, independentomente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possamn produzir os scguinies efeitos, ainda
que néo sejam alcangados:

I - limtcar, falscar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréneia ou a livie iniciativa,

W BARROSO, Lufs Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites & Atuagiio Estatal no
Contrele de Pregos. Revista de Direito Administrativo, n. 226, Rie de Janeiro: Renovar, 2001, pp.
187-212.

5 Art, 54 — Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorr8ncia, ou resultar na dominagio de mercados relevantes de bens ou
servigos, deverdio ser submetidos 4 apreciagfio do Cade.

Pardgrafo primeiro: O Cade poderd autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as
seguintes condigdes:

I - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b} melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou

¢) propiciar a eficiéncia e o desenvalvimento tecnolégico ou econdmico;

I - os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente entre os seus participantes, de um
lado, e os consumnidores ou uswdrios finais, de outro;

IH - nfo impliquem eliminagio da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens
& servicos;

IV - sejam observados os limites estritumente necessdrios para atingir os objetivos visados.

4 “Portanto, as prdticas restritivas da concorréncia sfio licitas desde que devidamente autorizadas
pelo CADE, nos termos do art, 54 da nossa Lei Antitrusie.” Cf. FORGIONI, Paula A. Os
Fundamentos do Antitruste. 2° ed. Sio Paulo; Revista dos Tribunais, 2005, p. 223.
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se diga quanto ao fomento piblico, que pode, sim, restringir ou falsear a livre
concorréncia, e, ainda assim, ser admitido, importando destacar, na construcio normativa
dessa admissibilidade, além do art. 54, caput e incisos, da Lei do CADE, seu pardgrafo
segundo, chamado, na discussio internacional, de “cldusula de interesse publico™¥,
expressdo que tem tudo a ver com os préprios objetivos das ajudas piblicas:

Pardgrafo Segundo. Também poderfio scr considerados fegitimos
08 afos previstos neste artigo, desde que atendidas pelo menos
trés das condigbes previstas nos incisos do pardgrafo anterior,
quando necessirios por motivo preponderantes da economia
nacional e do bem comum, e desde que nio impliquem prejuizo ao
consumidor on usudrio final.

Assim, A atuacio administrativa fomentadora da iniciativa privada seria aplicdvel o
art. 54 e o pardgrafo segundo da Lei federal n. 8.884, de 1994: em principio, o fomento
publico se faz sem condicionamento ou restrigiic da concorréncia, mas, se isso ocorret,
que o seja justificdvel & luz das condicionantes impostas pelo dispositivo legal ' -

O risco anterior &, por assim dizer, um risco técnico, para o qual, na medida do
possivel, o Ordenamento Jurfdico brasileiro jé traz solugfio. Por muito comum, o
falseamento do regime de concorréncia competitiva via fomento piblico produziu
literatura ¢ julgados. S6 que o risco de que vamos tratar agora é algo que decorre de uina
a¢fio de fomento que, em principio, seria impecdvel: & o risco da compressdo das
liberdades individuais, de certa administrativizagdo do espaco privade por meio da
ajuda pablica. O risco de “dominar ali onde ajuda”'* resulta particularmente tentador
para a Administragfo Pdblica, nfo por alguma inclinacfio especial de seus integrantes,
mas porque todas as organizagbes burocrdticas tendem a impor sua mundivisfo assim
que conseguem espago. ™' Nunca ¢ demais lembrar que o planejamento é apenas
indicativo para o setor privado (art. 174, Constitui¢iio Federal de 1988), o que se deve
interpretar pela adocdo de medidas e de técnicas que permitam suficiente espago de
liberdade individual privada — empreendedora e de consciéncia. Exemplos cldssicos

47 QLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jofio Grandino, Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 118,

"8 Seria o case de se exigir, inclusive, que aquele ato piblico de fomento tendencialmente limitador da
livre cencorréncia seja previamente autorizado pelo CADE, a teor do art. 54, par. 4° da Lei federal
n, 8.884, de 1994,

149 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada: Editorial Comares,
2004, p, 371.

15¢ Bsse condicionamento pode dizer respeito nfio sé a aspectos gerais da vida social — cultura,
economia —, mas também, por Gbvio, a orientagBes politico-eleitorais. Falando sobre os prablemas
constitucionais do Estade social, Ernst Forsthoff anotou que “o individuo se orienta relativamente
pouce por princfpios cu ideologias; niic é primerdialmente conservador ou liberal ou socialista,
senfio agricultor, importador, pensionista, proprietdrio de imdveis”; assim, “é uma das caracteristicas
do Hstado Secial que o eleitor, quando vai as urnas, oriente-se primeiramente em fungfio de sua
existéncia individual concreta e vote em conseqiiéncia,” FORSTHOFF, Ernst. Problemas
constitucionales del Estado Social. In: ABENDROTH, Wolfgang; DOEHRING, Karl, FORSTHOFE,
Ernst, Bl Estado Social. Madri: 1986, p. 55.

'3 Tanto € assim que, naturalmente, também hd risco de que o patrocinio privado signifique algum
tipo de direcionamento em relagio 4 liberdade, artistica ou empresarial, do empreendimento
fomentado. Comentando scbie o tema, o diretor de teatro Amir Haddad destaca, em tom bastante
direto, aquile que afirmamos: “Empresdric nfo é dirigismo? E, Qual empresério j4 quis colocar
dinheiro num projeto do T4 na Rua? Isso ndo € divigisma? Se sopra para o seu lado estd tudo bem,
mas se deixa de soprar é dirigismo?” DUARTE, Alessandra. Lorca por Amir. Prestes a estrear
‘Bodas de Sangue’, diretor fala de Rouanet e dirigismos. & Globo. Edigho de 17 de janeiro de 2008.
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sio editais culturais com contetido ideolégico-material muito rigido, que podem, em
curto prazo, selecionar negativamente obras artisticas que nio estejam conforme ao
“bom pensamento” administrativo do momento (seja ele qual for).

Claro que o fomento € seletivo, o que importa dizer que a Administragio pode
selecionar atividades, regies, perfis de entidades a serem fomentadas. O Poder Pidblico,
por exemplo, ndio estd necessariamente obrigado a oferecer bolsas estudantis para todo
e qualquer estudante superior, mas pode destacar cursos cujo desenvolvimento seja de
especial interesse para a nagéio/regifio/estado/municipio ete. Do contrério, nfio existia
fomento piblico digno do nome, mas simples repasse genérico de verbas. A questfio é
haver justificativa razodvel para a seletividade proposta; é a abrangéncia dessa
seletividade (trata-se de seletividade legitima ou de escolha de alguns apaniguados?);
g, finalmente, a intensidade e a duragdo do fomento, comparado ao pano de fundo da
economia e da eventual concorréncia sofrida pelo agente fomentado. O objetivo de
interesse publico encartado na atividade privada que venha a ser fomentada nfio pode
significat — por excesso na medida de fomento, ou por simples exclusdo na abrangéncia
de contetide —, boicote dissimulado em relagfio is demais atividades on agentes privados.
Esta é, parafraseando Owen Fiss, a “ironia do fomento piiblico™: certos conteiidos ¢
atividades privadas sé poderiam existir 4 sua conta, mas ele também pode ser o maior
inimigo da liberdade de expressdo e da livre iniciativa.1®

De forma concreta, tais riscos, derivados dessa funcionalizagfio do interesse piblico
contido naidéia de fomento, dizem respeito, exemplificativamente, a condicionamentos
na liberdade sindical, na liberdade de opinifio ou na liberdade de ensino. Devem ser
tratados como suspeitas, pottanto, regras que restrinjam em demasia acesso a fundos
piblicos com base em critérios como representatividade ou legitimidade.'*® Bolsas de
estudo cujos resultados de pesquisas sejam, desde o inicio, moderades pelo Poder
Piblico, ou revistas cientificas cuja linha editorial ndo permita criticas (desde que
chjetivas e embasadas) a a¢Bes de seu patrocinador estatal, sfo oufros casos, nem um
pouco incomuns, em gue fomentador ¢ fornentado sucumbem a uma suave corrupgio
de idéias e ideais.

Outro risco, comum a todos os atos discriciondrios (mais sobre isso adiante) & o de
que, na prdtica, haja wma insubmissdo ao principio da legalidade por via da
discricionariedade. Considerando, no entanto, que, ja no préximo item, vamos discutir

' FISS, Owen M. A Ironia da Liberdade de Expressdio: Estado, Regulagdo e Diversidade na Esfera
Piiblica, Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

O Supremo Tribunal espanhol, em decisfio jd antiga (sentenga de 7 de novembro de 1984),
entenden que violava o principio da isonomia uma regra, contida em resolugdo administrativa, que
distribuia oitocentos milhdes de pesctas ds centrais sindicais “em proporgio A sua
representatividade”. Algum tempo depois, a sentenga constitucional n. 20, de 14 de fevereiro de
1985, declaron inconstitucional a prépria refergncia, na Iei Orgamentdria anval, a uma distribuicsio
desses fundos de acordo com a representatividade dos sindicatos. Em nossa opinifio, nfio h4 nada
de errado, em principio, em distribuir verbas segundo tais critérios priticos; o problema pode estar
no grau concreto de restritividade implicado pelo critério, e na eventual anséncia de “vélvulas de
escape”, isto &, da distribuicdo de verbas para entidades que nfic se encaixam nos limites apresentados,
Um bom exemplo de uma criterizagdo objetiva e razodvel — e, assim, constitucionalmente adequada
- ¢ a atual reparticio do fundo partidério, em que um determinado percentual vai para os partidos
tmais bem votados, e o restante é dividido, de forma isondmica, entre todos os partidos registrados
no Tribunal Superior Eleitoral. V. FARRERES, Germdn Fernéndez, De nuevo sobre la subvencidn
¥ su regimén jurfdico en el derecho espafiol. Revista de Administracicn Piablica, Nimero 113,
Madri: 1987, pp. 39-73, passim.
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especificamente a questfio, optamos por apenas indicar o ponto. Da mesma forma,
regisiramos, to-somente, para aprofundar logo a segair, a possibilidade de ineficiéncia
econdmica no exercicio da fungfo administrativa: se ninguém pode garantir o sucesso
de uma empreitada privada que venha a ser fomentada pelo Poder Piiblico, isso ndo €
cheque em branco para a m4 utilizago dos recursos piblicos. Deixar de agir de modo
cauteloso e tacional ao empregar recursos piblicos €, no limite, atentar contra a
economicidade que deve reger os gastos do Lstado (art. 70, Constitui¢io Federal de
1088). O fomento nio é uma aposta vil: , espera-se, uma agfio planejada e racional do
Estado em favor de uma agio privada de interesse ptiblico. Simples assim. Complicado
assim.

4. Critérios democriticos e republicanos para o fomento legitimo

Antes de ingressarmos prepriamente na apresentagio ¢ no debate dos critérios
propostos para o exercicio de um fomento tido por constitucional e legitimo,
pretendemos tratar de duas questdes nada faceis. A primeira delas consiste em saber se
o fomento piblico & atividade administrativa discriciondria ou vinculada, A segunda diz
respeito is possibilidades de uma agfio concreta de fomente vir a ser revogada pela
Administracio Piblica; ou seja, trata-se de saber se estamos tratando de um ato (ou de
conjunto de atos) que é “livremente” revogavel.

Perguntar-se se o fomento “&” discriciondrio ou vinculado é falsa questfio, na
medida em que j4 traz embutida a afirmagfio de que uma agio ou atividade administrativa
possa ou tenha que ser, digjuntivamente, ou discriciondria ou vinculada. Isso
corresponde, apenas, a uma simplificaghio diddtica: na verdade, os atos administrativos
sdo mais ou menos discriciondrios e vinculados. ™% Os coneeitos de vinculagho e de
discricionariedade representam, numa imagemn, extremos de uma linha, em cujas pontas
estdo (raros) atos administrativos em que o espago da discricionariedade é quase

154 Cf, FIORINI, Bartolomé A. La Discricionariedad en la Administracién Piblica. Buenos Aires:
Editorial Alfa, 1948, pp. 46-47. V., ainda, KRELL, Andreas: “Entretanto, vale frisar, jd nessc
ponto, que a vinculagio dos agentes administrativos aos termos empregados pela lei apresenta uma
variagiio meramente gradual. Por isso, o ato administrativo ‘vinculade’ nfe possui uma natureza
diferente de ato ‘discriciondric’, sende a diferenga no grau de liberdade de decisfic concedida pelo
legislador quanzitativa, mas néo qualitaiiva,” (O destaque consta do original) KRELL, Andres I.
Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados ¢ controle judicial. Revista
ESMAFE — Escola de Magistrature Federal da 5° Regido. Vol. 8. Recife: TRF 5" Regido, 2004,
pp. 177-224, aqui, pp. 184-185. Em sentido préximo ao aqui defendido, mas com &nfase na
propositura de standards e de critérios de controle dos atos administrativos mais discriciondrios ou
vinculados, ¢f, BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 224ss.

155 14 quem afirme, a nosso ver sem qualquer raziio, que a forga normativa dos prinefpios juridicos
(costizma-se citar, dentro da lgica desse discurso, o princfpio da moralidade, o da juridicidade, o da
eficidneia ete.) teria causado o desaparecimento dos atos administrativos discriciondrios. S6 haveria
atos administrativos vinculados, mas vinculados, agora, a uma legalidade entendida em sentide
amplo. Afora aspectos técnicos — a linguagem jurfdica simplesmente nio comporta tal grau de pré-
determinagfio fitica — e prdticos bastante evidentes, resta claro o potencial antidemocrético e
judicialesco dessa opiniio. Cf., em posigdo com a qual concordamos, CARVALHO, Raguel Urbano
de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervengdo do Estado e estrutura da
Administracdo, Salvador: JusPodivm, 2008, pp. 409-411.
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absoluto™¢, ou praticamente inexistente!™: no primeiro casa, por exemplo, decretos do
Chefe do Poder Executivo, que consideram determinado imével como de utilidade piiblica
ou interesse social, para fins de desapropriagiio; no outro extremo, a concessfo de
licengas a particulares, tiradas a partir de leis que consagrem, sem muitas dividas, o
direito subjetivo  sna obteng@io quando do cumprimento, por aqueles, de determinados
requisitos objetivos. '

Mesmo com tudo isso, a doutrina, tanto nacional quanto estrangeira, por vezes
niie hesita em encaixar o fomento piiblico dentro das categorias tradicionais, ora
entendendo-o como discriciondrio, mais raramente como vinculade. Exemplo dessa
dltima posi¢io vem, no Brasil, com Marcos Juruena, para quem “o setor e/ou a atividade
previstos no plano (...} deveriam ser fomentados 3 iniciativa privada por meio de atividade
vincitlada, sem a atribui¢fio de privilégios, preferéncias, faveres e protegdes fora de
contexto associado ao planejamento {...)”.!%

i

156 “Quase”, porém nunca absoluto, na medida em que a discricionariedade “significa uma condigio de
liberdade, mas n#c de liberdade ilimitada” “S6 vai excreer-se com base na altribuigHo legal, explicita
oy implicita, desse poder especifico a determinados érgdos ou antoridades. Por outre lado, o poder
discriciondrio sujeita-se nfio s6 &s normas especificas para cada situagio, mas a uma rede de
principios que asseguram a congruéncia da decisfio ao fim de interesse geral ¢ impcdem sen use
abusive.” V. MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno. 12* ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 110.

157 H4 discussio doutrindria acerca de se existe um ato adminisirativo que seja completamente vinculado.
No plano teérico, e na vida pritica, mas em casos bastante incomuns, talvez o assunto faga sentido,
até porque, como afirma Wallace Paiva, pode existir alguma margem de manobra mesmo para o
cumprimento de deveres extrafdos de atos administrativos vinculados (v, MARTINS JUNIOR, Wallace
Paiva. A discricionariedade administrativa & luz do principio da eficiéneia. Revisia das Tribunais. Vol.
789. Sao Paula: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 62-89). Contudo, para o cotidiano usual, existem
atos que, para todos os efeitos, sho “inteiramente” vinculados, sem que afirmar isso signifique a
adog¢io de nenhum ingénuo positivismo legalista na linha “o juiz é a boca-da-lei”. Exemple: cumpridos
os 1equisitos de idade minima e de tempo de contribuigho, o servidor piblico possui direilo subjetivo
A aposentadoria. O ato de aposentadoria €, entdo, para lodos os efeitos priticos, “inteiramente”
vinculado. Bm termos meramente operacionais, pode-se resgatar, aqui, a ligdo de Herbert Hart,
trazida a partir da Teoria Gerul do Direito, gnando afirma que a lingnagem do Direito, assitn como a
linguagem ordindria, possui um nicleo de cerfeza e uma zona cinzenta de incerteza, Nos espagos de
certeza, a analogia veria um ato administrativo vineulado, cuja aplicacfio pode-se dar de forma
“meramente subsuntiva”; as zonas cinzentas s&o o espago préprio da disceicionariedade, nas quais o
intérpretefaplicador faz cscolhas. Cf. HART, Herbert L. A. O Conceito de Direifo. 3" ed. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbeokian, p. 137ss (capitulo VII — “Formalismo ¢ Cepticismeo sobre as regras.”).
Cf., ainda, STRUCHINER, Noel. Direito ¢ Linguagem: uma andlise da textura aberia da Linguagem
e sua aplicacdo ao Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
Tradicionalmente, a doutrina administrativista brasileira defendeu que as licengas eram exemplo
cldssico de ato adminisirativo vinculado. Bntretanto, nfo basta que o ato em andlise seja nomeado,
pela doutrina ou por uma eventval legislagfio, come “licenga”, para que se transforme em exemplo
de ato vinculade. Faz-se mister que inexistam, na legislacio que o institui, termos lingliisticos
concessivos de poderes discriciondrios & Administragio Ptblica (“poderd”, “concedera conforme
critérios de conveniéncia e oportunidade” etc.)

'® VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Direito Administrativo Regulatério. Rio de Janeiro: Lumesn
Juris, 2002, p. 99. O destaque nfio pertence ao texto original. Em outra obra, 0 mesmo autor
afirma que o fomento é “arividade vinculada, niio cabendo a atribuicfio de privilégios, preferéncias,
favores ¢ protegfes, sem que amparados por um contexto maior, voltado para o bem-estar de toda
a coletividade; daf serem indissocidveis o fomento do planejmmento, sob pena de quebra do prineipio
da igualdade.” VILLELA SOUTOQ, Marcos Juruena. Aspecios juridicos do planejamento econdmico.
2* ed. Rio de Taneire: Lumen Juris, 2000, p. 54. Aparentemente concordando com o cardter
vinculado do fomente, v, MELLO, Célia Cunha. Q fomento da Administrogéc FPiiblica. Belo
Horizante: Del Rey, 2003, p. 85.
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Afirmando que, em superagio a umn passado em que os atos administrativos que
viabilizavam as medidas de fomento piiblico eram entendidos como discriciondrios, e
do que se depreende de diversas normatizagdes especificas, sem prejuizo de outros
principios e regras ndo-especificas que também operam na redugdo da discricionariedade,
Gaspar Aritio Ortiz, na literatura estrangeira, defende que, “hoje, a douirina assinala que
se tratam de atos vinculados”,'® .

Nio & dificil entender o principal motivo pelo qual tais autores adotam tal posigio.
Basta reler o tdpico anterior. Fomento piblico, no Brasil e em muitas partes do mundo,
quase sempre significou, junto & ocupagiio de cargos em comissio, o lugar, por exceléncia,
do patrimonialismo. Sendo assim, afirma-lo come ato “vinculado” é contribuir, a partir
da dogmdtica jurfdica, para um uso tendencialmente mais aprimorado. Por mais que
aumentem os controles sobre o ato administrative discriciondrio, a grande verdade &
que ainda resiste & sempre resistird um residuo volitivo em que todos os controles
sobre a discricionariedade ou sdo falhos ou sdo autoritdrios. Mas, se estamos lidando
com um- ato administrativo vinculado, as citcunstincias mudam bastante; o controle
pode ser, desde logo e sem muita teoria, mais extenso e profundo. Defende-se que a
atividade de fomento piiblico é vinculada na expectativa de que isso redunde numa
atividade de ajuda piblica melhor e mais democrdtica.

Como dissemos, a maioria da doutrina acredita que a atividade de fomento é
tipicamente discriciondria. Em que pese a afirmagfio de Arifio Ortiz, nio detectamos
qualquer mudanga de posigdo significativa quanto a isso. Alids, ¢ o préprio autor
espanhol quen, ao comentar sobre a classificagio dos meios de fomento formulada por
Jordana de Pozas, afirma que a concessiio do fomento honorifico é bastante
discriciondria. ‘¢! Garrido Falla, Alberto Olmeda e Herminio Losada também defendem,
como 1egra, o cardter discriciondrio do fomento piblico, mesmo afirmando que, na
outorga de muitas subvengBes, aparecem elementos vinculados; desse modo, “a
determinacfio do gran de discricionariedade estd determinado e concretizado na
convocatdria priblica da correspondente subvengio.”'% Fala-se, ainda, e como exemplo
de campo para exercicio do chamado poder discriciondrio do Estado, do “poder
discriciondrio de iniciativa”, no qual se inclui a possibilidade de o Poder Piiblico criar
novos servigos, promover iniciativas e adotar medidas assistenciais e de fomento.'®

Nosso posicionamento & simples: o fomento piiblico, se ndo pode ser considerado
discriciondrio on vinculado de modo estanque, estd muito mais prdéximo da
discricionariedade do que da vinculagdo.'*'%1sso, claro, como regta; podem existir,

1€ V. QRTIZ, Gaspar Arifio, Principios de Derecho Phblico Econdmico. Granada: Editerial Comares,
2004, p. 350. O destaque foi acrescentado,

160 bid., p. 346.

162 Y, PALLA, Fernando Garrido; OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada,
Tratado de Derecho Administrative. Vol. 1L 12 ed, Madri: Tecnos, 2006, p. 391.

16 Cf, MEDAUAR, Odete, Direito Administrativo Moderno. 12* ed, Sfio Paulo; Revista dos Tribunais,
2008, p. 111. Ainda, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14
ed. Rio de Juneiro: Forense, 2006, p. 525: “Finalmente, observe-se que, para o desempenho das
fungdes administrativas de execugdio do fomento piblico, inexistem privatividade, exclusividade,
reserva legislativa ou administrativa, que inibam os entes politicos de empregé-las ampla e
intensamente (...).” Q itdlico consta do original,

1% Decerto que nfio estamos defendendo, aqui, a insubmissiio do fomento a qualquer controle piblice,
muito menos estamos entendende discricionariedade comeo sindnimo de “espago de arbitrio
aleatérie”. Como disse o Tribunal Supremo Espanhol, “sua [da ajuda ptiblica] outorga como ato
discricionério exige a necessdria observincia de um condicionamento que elimina essa qualidade em
sua concepgio como atuagéio de pura disponibilidade” (v. FARRERES, Germin Ferndndez. De
nuevo sobre la subvencién y su regimén juridico en el derecho espafiol. Revista de Administracidn
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e freqilentemente existem, hipoteses nas quais a ajuda ptiblica concreta restard vinculada,
ou por uma norma legal especifica, ou pelos termos do edital ou do contrato. Além
disso, as medidas de fomento piblico que importem dispéndic de verbas oun
desoneragdes fiscais devem se submeter &s constrigdes normativas trazidas
genericamente pela Constituigio e, em especifico, pela Lei de Responsabilidade Fiscal
(autorizagdo orcamentdria, indicacfo de fonte de custeio ete.).

Essa posicfio é a que mais se amolda A realidade concreta das agdes de ajudas
piiblicas. Afirmé-lo como atividade vinculada na esperanga de reduzir sua malversagio
¢ um equivoco, porque apela a uma incompreens#o tedrica no afi de reduzir um abuso
pratico. O papel da doutrina, no que toca a construgiio de um fomento piiblico
republicano, € essencialmente o de estabelecer e difundir critérios dogméticos
consistentes e operacionais; a partir daf, discutir se o fomento € vinculado ou
discriciondrio pode até mesmo passar para segundo plano. Além disso, nfio é porque
todas as atividades publicas, hoje em dia, submetem-se a controles finalisticos e
principioldgicos, que o fomento vai deixar de ser, em principio, atividade discriciondria
a valer esse argumento, que parece se extrair da posigdo de Gaspar Arifio, j4 nfio mais
existiria discricionariedade em nosso Direito, opiniao francamente equivocada, que
parte de uma boa intengiio (um mundo sem abusos da Administragiic), investe em
instrumentos inserviveis {(os principios juridicos néo sdo ordculos que apontem tinicas
respostas corretas) e acaba por legitimar excessos dos 6rgos de controle (Judicidrio,
Ministério Piblico e Tribunais de Contas sempre estarfio a postos para discordar acerca
de qual € o “dnico” caminho que os tajs prineipios juridicos indicaram para aquela
atividade, antes discriciondria, hoje supostamente vinculada).

Outra questfio, préxima a de se saber se o fomento piiblico é discriciondrio ou
vinculado, € a da revogabilidade, ou ndo, das a¢Bes piiblicas de fomento., Se o fornento
pfiblico €, em principio, discriciondrio, daf decorre que se consagre, também, uma regra
geral de sua revogabilidade. A Administragio Piiblica pode desistir de uma medida de
fomento. Néo estd obrigada a continud-la até sua conclusdo, seja 16gica (por ex., a
conclusie do filme) ou econdmica (a maturagio do negécio privado e sua auto-
sustentagdo).

O dinamismo da economia contemporinea se reflete, também, na admissio de uma
grande flexibilidade & Administragio Piblica para o exercicio do fomento: se, num primeiro
momento, a opgio que realiza o methor interesse piblico &, por exemplo, a de afudar o
setor sucroalcooleiro, pode ser que, mudadas as condi¢Bes macro-econdmicas, atingida
a maturidade parcial do negécio, ou surgido um novo objeto ou regifio que justifique
uma nova programagfo de investimentos, seja necessdria a descontinuidade do auxilio,
€ o investimento, por hipdtese, no setor tecnolégico. O Estado néo se anto-vincula para
sempre a uma determinada opgfo de ajuda priblica. Interromper motivadamente uma
agho de fomento nfo significa “despromover” a atividade, no sentido pejorativo que

Publica. NGmero 113. Madri: 1987, pp. 39-75, aqui, p. 50), 56 estamos afirmando que, no comum
da formulagiic e execugiio de ajudas piblicas, hd mais espago para escolhas ptiblicas, desde qus
razodveis, proporcionais e legitimas, do que em muitas ontras atividades administrativas.

165 “Ainda que, em algum case de arbitrariedade clamorosa, produziu-se a anulagdo de wm ato de
concessiio (on de denegagfio) por um tribunal, o normal é que os juizes renunciem a revisar, em seu
fundamento material, a adjudicagio de uma subvenggio, pois, de fato — dizem —, ‘é & Administragio
que cabe determinar, em fungfo das necessidades da econontia nacional, as medidas que devem ser
adotadas para conceder ajudas, subvengbes e créditos’ (assim, STS de 28 de maio de 1985). Desta
forma, nas subvengdes existe uma margem de “discricionariedade enice’, e neste eampo o controle
judicial é muito limitado.” ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico.
Granada: Bdilorial Comares, 2004, p. 368.
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alguns autores consideram constitucionalmente vedado.'® Trata-se, apenas, de adequar
aacio do Estado A realidade!¥, ou, no minimo, de fazer incidir o principio democrdtico:
diversos governos, diferentes ordenagdes de prioridades, distintas polfticas de fomento.

H4 outras conseqiiéncias advindas da revogabilidade. Em primeiro lugat, o fato de
se ter recebido uma subvengfo, em determinado perfodo, nfio serve como precedente
para se pretender obté-la em perfodo subseqiiente. Além disso, ndo existe wm direito 4
renovagio ou ao aumento da subvencio.'® Tudo isso pode parecer muito draconiano
em desfavor do agente privado fomentado. E hora, entdo, de mitigar excessos: de fato,
a Administraco Piiblica & fundamentalmente livre para terminar uma agfio especifica de
fomento, o que ndo quer dizer que o particular fomentado, presentes determinados
requisitos, esteja completamente refém dos humores do Poder Piiblico. Ha limites e
condicionantes. Vejamos alguns.'®

O préprio edital, ou alguma legislagio especial, pode garantir direitos subjetivos
do fomentado em face da Administragiio Fomentadora, 717 Além disso, sfo aplicdveis,
aqui, os argumentos de boa-fé objetiva e de prote¢io da confianca legitima do
administrado em relacfio & Administragio, desde que estejam presentes os requisitos
justificadores destes argumentos: (i) a prética de atos contraditérios pela Administragio
Piblica; (if) o ato da Administragfio, cuja continuidade se pretende, deve consistir ama
conduta intencional, firme e segura, ¢ nio em mera tolerancia; (iii) auséncia de norma
juridica autorizativa da contradig8o entre os dois atos; (iv) a violagfio concreta  boa-fé

156 “Bsta & a eficdcia minima dos comandos expressos na Constituigdo: a proibiglo, dirigida ao
Estado, de inibir, prejudicar e embaragar as atividades que deve fomentar, ressalvada a wributagiio de
cardter goral.” V. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de Direito Administrativo. 14° ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 524 (o destaque consta do original). “Ao Estado, por sua vez, fica
vedado, comissiva ou omissivamente, atuar de forma a prejudicar as atividades destacadas pelo
ordenamento juridico come objeto de fomento piblico.” MELLO, Célia Cunha. Q fomento da
Administracdo Publica, Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 84,
CARVALHO, Raqucl Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervengdo do
Estado ¢ estrutura da Administragdo. Salvador: JusPodivm, 2008, p, 95: “Por forga do referido
princfpio [da realidade], nfio pode gualquer norma administrativa ignorar © mundo des fatos a que
se refere.”
168 FAT LA, Fernando Garrido; OLMEDA, Alberto Palomar; GONZALEZ, Herminio Losada, Tratade
de Derecho Administrativo. Vol. II. 12" ed. Madri: Tecnos, 2006, p. 392.
¥ Ha quem afirme que essa revogabilidade nfio existe. Assim, Fernfndez Farreres: “A Administragio
outorgante nfio pode, em conseqliéncia, tornar sem efeito a ajuda concedida, fora das causas fixadas
que, provistas com antecipacio, hajam presidido o ato de outorga aceito pelo beneficidrio, devendo-
se concluir que o cardter “gracieso” da ajuda (...) nfio dota a Administragio de uma faculdade de
livre revogabilidade a ponto de poder deixar sem efeito, a qualquer momento, a ajuda concedida.”
V. FERNANDEZ FARRERES, Germdn. De nuevo sobre la subvencién y su regimén juridico en el
derecho espafiol, Revisia de Administracicn Puiblica. Nimero 113, Madri: 1987, p. 51, Desenvolver
em FERNANDEZ FARRERES, German. La subvencidn: concepto y régimen juridico. Madri:
Instituto de Estudios Fiscales, 1983, p. 443ss. Ainda, nesse sentido, partindo do cardter contratual
de uma eventual subvencio, Cassagne: “O certo & que, se a fonte da subvengdo deriva de um
contrato, sua concessdo deixa de ser discriciondria e o particular terd agcde pava reclamar seu
cumprimento ante a Justica (...)." V. CASSAGNE, Fuan Carlos, Derecho Administrativo. Tomo II.
7* ed. atualizada, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2002, p. 348 (o destaque foi acrescentado).
Preferimos adotar a posico cldssica, que é favordvel & revogabilidade do fomento, porém mitigd-
la, com significativas excegBes.
Ibid., p. 392. Um caso bastante especifico é o das desonerag@es tributdrias, cuja alteragfio extintiva
fard incidir a regra especial do Direito Tributdrio (anterioridade, irretroatividade).
De toda sorte, € incomum que tanto os acordos quanto as leis garantam direitos a renovagdes ou a
aumentos automaticos, em especial porque isso iria de encontro & idéia de eficiéncia econdmica no
desempenho da atividade fomentada.
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do administrado.'™ Se o particular assumin compromissos financeires com base em
indicios consistentes de que a agio fomentadora continuaria, e se inexistia impedimento
legal para que isso ocorresse, afigura-se-nos possivel pleitear eventual compensagio
pecunidria, ainda que ndo se possa determinar a continuidade do fomento.' A questéo,
af, estaria mais na violagio & confianga no que na busca da persisténcia forcada de um
programa de auxilio, o que € impossivel.

Exemplo: decreto do Poder Executivo federal prometeu diminuir o imposto de
importagio de veiculos estrangeiros. B medida que se pode considerar, sob certo aspecto,
como de fomento negativo.”” Com base nisso, uma série de contribuintes trouxeram
carros de Tora do pais, para serem surpreendidos com a revogacio da referida medida
antes que os carros houvessem chegado ao Brasil. Tirante o debate propriamente
tributdrio acerca de qual é o momento da ocorréncia do fato gerador da obrigagio de
pagar o imposto (se no desembarago alfandegdrio, como o STF tradicionalmente
entende'™, ou no momento da celebragfio do contrato de importacio dos veiculos,
como pretendiam os contribuintes}, fato é que se pode ler tal situagéo & luz da teoria do
fomento piiblico e da vielagfio & confianga legilima dos particulares. '™ A Unifio pode
modificar as aliquotas do imposto de importacio, dado o cardter extra-fiscal —de estimulo
ou de desestimulo de determinada atividade — com que se reveste tal tributo, mas ndo o
poderd fazer em circunstincias violadoras da boa-fé dos contribuintes. Caberia, aqui, a

12 Adaptado a partir de PEREZ, lestis Gonzéles Pérez. El principio general da la buena fe en el
Derecho Administrativo. 4°. od. Madri: Civitas, 2004, pp. 69-74. Segundo a literalidade da
apresentacfo do autor, existemn cinco requisitos para a aplicagio do principio da protegio da
confianga legftima do. administrado em relaciio & Administragio Publica: (a) o ato da Administragio
deve ser suficieniemente conclusivo para produzir no afetado a confianca de que a Administragfic
atua corretamente, ou de que € licita a atuagio guc cle mantém em relagio ao Poder Piblico, ou,
ainda, de que suas expeclativas, como interessado, sdo razodveis; (b) a Administragio deve gerar
sinais externos, que, inclusive sem necessidade de serem juridicamente vinculantes, orieniem o
cidadfio a uma determinada conduta; {¢} um ato da Administragiio que reconhece ou constitui uma
sitnagio jurfdica em cuja continuidade o patticular podia confiar; (d) deve existir uma causa idénea
para provocar a confianga legitima do particular afetado, a qual niio se poderd gerar por mera
tolerdncia, negligéncia ou ignorincia da Administragiio Piiblica; (&) o administrado deve haver
cumprido todos os devores e obtigagdes que lhe incumbem no caso. V., ainda, CASTILLO BLANCO,
Federico A. La profeccidn de confianza en el Derecho Administrative. Madri: Marcial Pons, 1998,
SCHONBERG, Séren J, Legitimate expectations in Administrative Law. Oxford: Oxford University
Press, 2000. Na doutrina brasileira, ainda que sob o prisma do Direito privado, ¢f. SCHREIBER,
Anderson. A proeibicdo de comporfamento contraditdrio: tutela da confianga e venire contra
factam proprium, 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 131-162.

1™ Discule-se, na douttina alemi e suiga que trata do principio da protecio da confianca legitima,
sobre se a indenizagfio é a melhor solugio juridica para os casos de violagio aquela norma, ou se a
safda seria a anulagio do ato administrativo “vielador”. No case do fomento, per suas proprias
particularidades, a indenizagiio parece a tinica alternaiiva. Cf. CALMES, Sylvia. Du principle de
protection de la confiance légitime en droits allemand, communawtaire ef frangals. Paris: Dalloz,
2001, esp. p. 457ss (item C, “Indemisation”).

" H4 certa concessio tedrica neste argumento, porque o propdsito da redugfio do imposto de
importagio nfio é exatamente o de despromover uma determinada atividade — no caso, a montagem
de carros no pais —, mas o de, pelo incremento na concorréneia trazido pelo acesso fécil aos carros
importados, forgar a inddstria nacionai a baixar seus pregos e a melhorar seu nivel de qualidade, A
segunda concessdo tedrica & o fato de se considerar uma medida fiscal como exemplo de fomento
— como ji mencionamos, niio é a nossa posigde, embora tal entendimento seja comum na douirina
nacional,

1%y, por ex., RE 224.285-9. i

1% Analisando o problema, ainda, a partir da regra da irretroatividade tributdria, v. AVILA, Humberto.
Sistema Constitucional Tributdrio. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 149,
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responsabilizagio civil da Unido, com a determinagiio de pagamento, além de danos
morais, do valor do acréscimo do tributo, a titulo de danos patrimoniais.

Em outras palavras: mesmo mais proximos dos atos discriciondrios do que dos atos
vinculados, os atos administrativos que serverm para operar, na pritica, a fungiio do
fomento piblico, podem ir perdendo gradativamente essa caracleristica conforme (a)
leis especificas assim o determinem, (b) existam cldusulas concessivas de direitos no
contrato ou no edital, {c) surjam, in concreto, condigbes que permitam o uso de
argumentos relacionados ao principio da seguranga juridica (protegfio da confianga
legitima, boa-fé objetiva, Teoria dos Atos Proprios etc.).

O particular pode néo ter direito a um novo perfodo da subvengiio, mas, se isso
estiver presente no acordo escrite, caso ele haja cumprido todos os requisitos
estabelecidos, e se a agio de fomento nio houver sido motivadamente intecrompida,
terd direito a receber a quantia: o Poder Pdblico nfie pode, de modo aleatdrio e ndo-
geral, simplesmente deixar de repassar os valores ao agente fomentado. Havendo prazo
pré-determinado, a Administragio Piblica a ele se vincula.'” Existindo indicios sélidos
da concessdo de algum beneficio, ainda que ausente sua formalizagio, pode-se pre-
tender alguma responsabilizagio civil: fulano recebe carta, enviada pela Secretaria de
Cultura, comunicando acerca da aprovagio de seu projeto cultural e convocando-o
para a assinatura de algum documento que formalize a ajuda piiblica, e, na confianga,
adquire insumos necessdrios & consecugfio de seu trabalho, apenas para vir a ser
surpreendido com uma negativa do Poder Piblico. Parece-nos provavelmente exitosa a
tentativa de responsabilizar civilmente a Administragio Fomentadora. Oulra hipéiese,
ndo de todo incomum no mundo do fomento piiblico, é a da alteragio dos critérios de
concessio da ajuda no meio de um processo seletivo/concessivo: essa postura &,
naturalmente, invélida.'™

Dissemos, quande tratdvamos da natureza juridica da relagio de fomento, que o
particular possui direito subjetivo ao recebimento do beneficio fomentado. Come con-
ciliar tal afirmagfio com a assertiva de que uma agio de fomento, como regra, pode ser
revogada? A combinagfio niio causa espécie: cumnpridos os requisitos especfficos daquela
relagiio de fomento, o agente fomentado possui direito subjetivo ao recebimento dos
beneficios, desde que o fomento pdblico nfic haja sido terminado pela revogaciio
motivada. Repita-se que, se a Administragio Piiblica fixou prazo, este deve ser respeitado.

Ap6s essa discussfo sobre vinculagdo e revogabilidade, chegamos, enfim, & nossa
proposta acerca dos critérios, de formulagio e, principalmente, de concessfio do fomento.
Como o proprio nome diz, irata-se de eritérios, isto €, de maneiras do se orientar uma
acio. E claro que serfio gerais, Enfretanto, é importante néo perder de vista que, quanto
mais genérica a indicacfio do que se deve fazer, menos precisa, e, portanto, ttil, ela serd;
o desafio & tracar caminhos simultaneamente consistentes e versiteis.

Apenas por uma questiio de clareza na exposigio, sem pretender, com isso, adentrar
em maiores discussGes metodolégicas, optamos por dividir os critérios de concessdo

17" Egse ¢ hip6tese bastante ilusteativa, portanto, de uma completa inversdo da regra da revogabilidade,
o que se admite, ¢ claro, mas apenas na presenga de atos explicitos de vontade, seja da vontade
legislativa ou da vontade das partes em um acordo.

" (3 Supremo Tribunal Federal decidiu, nos Mandados de Scguranga n. 27160, 27253 & 27165,
confirmando posicio do Conselho Nacional de Justiga, que nio € possivel modificar os critérios
seletivos de concurso piiblico no curso de sua realizagio. Embora concurse piblico nfo seja
fomento piiblico, as razées de fundo da decisiio — “o edital é a lei do concurso” — também sfio
aplicdveis ao nosso tema. A tnica possibilidade de revisfio dos critérios de concessio durante o
perfodo de selegéio dar-se-ia mediante a devolucfio do prazo de inscrigdo, e, ainda assim, 2
Administragiio deveria assumir a reparaclio de eventuais gastos que os participantes houvessem
realizado, em fungdo do certame, até a data da alteragfo,
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em formais e materiais. Os critérios formais dizem respeito 4 maneira como se vai
decidir. Os critérios materiais sfo aqueles relacionados ao conteido da decisfo. Além
dos critérios de concessio, ainda comentaremos, de modo breve, dois critérios relativos
& formulacdo de politicas de fomento.

Fis os critérios formais da concesséio: (i) transparéncia e procedimentalizagio; (ii)
competitividade; (iii) objetividade. Quanto aos critérios materiais de concessiio do
fomento publico, sdo eles (a) a ndo-lucratividade, (b) a eficiéncia do gasto piiblico e (c)
a razio pablica. Os critérios da formulagio do fomento aqui comentados séo dois; (1) a
submissio ao debate puiblico e (2) a compatibilidade entre os requisitos de acesso ao
fomento e o direito fundamental que se pretende fomentar.'”

A titulo de completude, nfio se pode deixar de comentar o maior de todos os
requisitos — ndo se trata, a rigor, sequer de critério, j4 que nfio orienta qualquer decisfo,
seja de concessio ou de formulagfio de uma politica de fomento, mas € o préprio pano
de fundo a partir do qual clas sdo executadas: € a exigéncia de que o fomento se faca
com base no principio da legalidade. I4 se defendeu que, porque a atividade de fomento
publico é benéfica, ela ndo se regeria pelo principio da reserva de lei.'™ Hoje em dia,
ningoém teria coragem de imaginar atividade piblica que fosse alheia a legalidade. '8!
Nao defendemos, aqui, a exigéneia de que toda e qualquer ate administrativo que
concretize uma agiio de fomento piblico tenha que estar rigorosamente pré-determinado
numa lei em senfido formal e material. Tal concepeiio de legalidade é pragmaticamente
impossivel."®

O que se exige, entio, ¢ uma autorizagio legislativa genérica para a atuagiio do
fomento publico. Ainda aqui, hé limites: seus termos nio podem ser nem tfo gerais que
nfo permitam o controle, ou que se tornem, na prética, um-cheque em branco, nem téo
especificos que impossibilitern a atnacfo administrativa (pois tudo seria “ilegal™). Ha
requisitos minimos para essa lei: sempre na medida da generalidade possivel, a indicagfio
de evenltuais beneficidrios; os requisitos para a obtengio das ajudas; os critérios de

" Trata-se, é dbvio, de recorte epistemolégico, de escolha, pessoal. Outros autores farfio outras
escolhas, Assim, Arifio Ortiz sustenta, como “principios” do fomento (o que se pode ter como
critérios, na nossa terminologia), a-legalidade, a livre concorréneia e a eficiéncia do gasto piiblico.
V. ORTIZ, Gaspar Arifto. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada; Editorial Comares,
2004, p, 349ss, I4 Igndcio de la Riva defende, por exemplo, como “principios juridices reitores da
atividade subvencional™ (idem), dentre os materiais, o principic da subsidiatiedade, o principio da
igualdade, o principio da proporcionalidade ¢ o principio da eficdcia; comao principios formais, o
principio da legalidade e da reserva de lei, o principio da transparéneia ¢ o principio do controle.
Cf. om RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas publicas: incidéncia de la intervencidn estatal en el
Juncionamiento del mercado. Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p. 193ss.

180 QRTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada: Editorial Comares,

2004, p. 349. A favor de que os atos ampliativos de direitos estejam fora de dmbito do principio

da reserva de lei, v,, por todos, ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tom4s-Raimén.

Curso de Derecho Administrative 1, Buenos Aires: La Ley, 2006, p. 577: “Por outro lado, os atos

ampliativos nio necessitam, em relagio ac destinatdrio, de wma coberfura legal superior, sem

prejuizo de que, com freqii€ncia, as regras de garantia do gasto piblico, ou de igualdade ante a Lei,
ou de outro carvdter, possam impd-la para condicionar estritamente sua emissio,”

“Pois bem, em que pese tratar-se de medidas consistentes em estfmulos positivos de cardter

voluntdrio, em qualquer caso estas medidas devem ter cobertura legal prévia que habitite

expressamente a Administragfio, dado que incidem de forma clara nos direitos de liberdade de
empresa & de igualdade, do que decorre sua submissiio ao principio da legalidade.” FELIU, José

Marfa Gimenu. Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad en las medidas de fomento del

desarrollo econdmico (ayudas y subvenciones). Revista de Administracion Publica. Ndmero 137.

Madri: 1995, pp. 147-187, aqui, p. 167.

1% EISENMANN, Charles. O Direito Administralivo e o Principio da Legalidade. Revista de Diveito
Administrativo, vol. 56, pp. 54-55.
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selecdio; os beneficios e deveres impostos ao agente fomentado.'™ Dessa forma, niio
cumpre o requisito da legalidade um ato de fomento cujo fundamento legal seja, tnica
e exclusivamente, uma autorizagio na Lei Orgamentdria (ainda que isso seja essencial).
O fomento nio corre & margem da lei, mas dentro de uma normatividade que, de modo
seguro, permita suficiente plasticidade para cada ato concreto. Tudo o que se disse a
respeito dos atos dispensadores de ajuda vale, também, para os regulamentos sobre
fomento: devem possuir base legal, a qual deve indicar, na medida de possivel,
beneficidrios, beneficios ¢ critérios de selegio. A partir dai, a liberdade de criagdo €
ampla.

Falemos, entfo, dos critérios formais da concessdo do fomento.

Imaginemos a seguinte situagfio: desportista solicita ingresso num programa de
fomento de sua modalidade. Dias depeis, recebe um telefonema: o pedido foi negado,
Por qual motivo? A funciondria ndo tem como dar a resposta, jd que os pedidos, por
medida de economia e de “efetividade do processo”, sfio apreciados e decididos de
modo oral pelo responsével do setor, que ndo guarda registro, também por £conomia,
agora de espaco, Muito embora tal realidade possa corresponder aos sonhos de muitos
administradores, bem ou mal intencionados — os bem intencionades acreditardo que
desburocratizagfio significa total auséncia de formalismo; os mal intencionados preferem
nfio deixar rastro —, a verdade é que se faz necessdria a existéncia de formalidades
prévias e concomitantes & concessio do fomento. Formalidade, desnecessdrio dizer,
nfio é formalismo excessivo, “gaiola de ferro” da burocracia, amontoado de papel: € a
medida cxata entre a seguranca, tanio do administrade quanto da Administragéo, e a
eficiéncia na prestagiio do servigo. Tais formalidades, ainda, deverdio ser expostas a
supervisdo e A critica do olhar piblico. Dai nosso primeiro critério formal: (i) transparéncia
e procedimentalizagdo do fomento piblico.

Nem todos os procedimentos concessivos de ajudas pdblicas serdo iguais, mas
todos deverfio estar previamente estabelecidos a data da selegio. Deverfio ser puiblicos,
ndio apenas em sentido burocrético-formal, mas em sentido material: néo deve bastar a
publicacfio, em 6rgdo oficial, de edital de selegdo piblica de propostas de apoio a
miisica, mas sua divulgacio em revistas, jornais e ambientes freqiientados por possiveis
interessados. Transparéncia, contudo, néo é sinénimo de evasiio de privacidade: se,
por exemplo, constam dados empresariais sigilosos numa solicitagdo de fomento (a
empresa abre seu balango ou indica planos empresariais em algum documento encartado
aos autos), a publicidade daqueles autos restard limitada, mesmo que tAo-somente
guanto ao conteddo sigiloso.™™

A existéncia de um procedimento concessivo prévio, e o acesso e conhecimento,
por todos os legitimamente interessados'®, a respeito de todas as suas fases, é, numa

183 RIVA, Ignacio M. de la. Ayudas piblicas: incidéncia de la intervencidn esiatal en el Jfuncionamienio
del mercado. Buenos Aires; Hammurabi, 2004, p. 223. Os atos concrefos de dispensagiio de ajudas,
como j4 mencionamos, estio, via de regra, mais préximos da discricionaviedade do que da yinculagfo:
a existéncia de leis com esse conterido minimo &, por assim dizer, sen registro minimo de vinculagho,
que pode aumentar ou diminuir conforme as circunstdncias concretas.

184 (3 Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Seguranga n. 21.729-DF, entendeu que 0 sigilo
bancario ndo se aplicava, quando o requisitante das informag@es era o Ministério Piblico Federal,
a operaghes de financiamento crediticio realizadas pelo Banco do Brasil na condigéo de “executor
da pelitica creditfcia e financeira do Governo Federal”. Logo, hd excegdes quanto 2 abrangéncia
subjetiva desse sigilo: o MPF pode requisitar dados & documentos relacionados a selecdes e
instrumentalizacdes formais de fomento piiblico.

185 Byn principio, todo e qualquer cidadio deve ser considerade patte legitima a ter acesso 40s audos de
um processo no qual tramite uma solicitaghio de fomento piiblico, ou aos documentos preliminares
que justificaram a formulagiic de um edital na forma como acabou saindo. Acontece que, como
quase tudo na vida da Administragiio Priblica, tal ampla acessibilidade também se presta a abusos:
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sintese, o contevido minimo do primeiro critério formal do fomento piiblico, Alids, este
critério, a par de possibilitar a incidéncia de controles sobre o ato concreto de concessio
do beneficio, sendo, assim, detivagiio do principio democrdtico', & tido, por Arifio
Ortiz, como urna das tnicas formas de se submeter o fomento ao mundo do Direito: “Por
isso, jd que € impossivel o controle sobre as questoes de fundo, a submisséo ao Direito
da atividade de fomento deve realizar-se por intermédio do procedimento € do érgdo
gestor.”"s" Se ndo concordamos integralmente com o autor —em nossa opinido, € possivel,
ainda que complicado, o controle sobre questdes materiais —, a existéncia de um
procedimento transparente €, sem divida, critério da maior importfincia: apenas por ele,
muitas das arbitrariedades que comp6em a histéria do fomento no Brasil jamais teriam
ocorrido,

Além de cutorgado por intermédio de um procedimento administrativo transparente,
o fomento deve promover, na medida em que as circunstincias daquele objeto fomentado
assim o permitam, a (ii) competitividade. E claro que uma agfio de fomento néio € uma
licitagdo pblica; a competitividade é, mais do que ja o é na licitagio, valor-instrumental,
que existe na medida em que permita a selegdo de um particular apto a mais bem
desempenhar a atividade. S6é que, ao contririo do que usualmente ocorre numa licitagéo,
aqui, o particular pode, justamente, precisar da ajuda piblica de forma a adquirir maiores
condigdes de ser competitivo (junto ao mercado em geral, nfio em relagdo ao processo
seletivo instituido pela Administragfo). Ou seja: o interessado pode precisar da ajuda
para ser mais competitive, e, portanto, nio se lhe poderia exigir uma mdxima
competitividade antes disso.

Assim, o desenho da sele¢do piiblica deve ser tal que, de modo competitivo,
selecione aquele agente que tenha condigBes de melhor desempenhar a atividade a
partir do fomento piblico, ainda que, nfio necessariamente, ele jd seja o melhor dentro
do setor. Trata-se de selecionar o agente privado que comprove, da melhor forma
possivel dentre todos os outros agentes privados colocados em ignaldade formal e
material de condigBes, que vai realizar, dentro dos parfimetros esperados pela
Administragfio, a atividade fomentada. N&o se trata, no entanto, de uma “engenharia de
obras prontas”. E preciso saber dosar a esperada eficiéncia na execugdo do objeto
fomentado com a necessidade do fomento. Uma boa estratégia para isso pode ser, por
exemplo, dividir os processos de selegfio por faixas de fataramento das possiveis
empresas interessadas, de forma a que apenas entidades assemelbadas concorram

nio é incomum que processos seletivos sejam obstados por pedidos infindéveis de certificagBes,
cépias de documentos, justificativas em cima de justificativas etc. Se isso ocorrer, € possivel que se
exija algnma comprovagio de legitimidade do pedido ou do interessado, seja por proximidade com
a indbstria, ou pela indicagfio de indicios de fraude. Além disso, a informagio que se busca deve ser
passfvel de documentalidade. O que ndo se pode admitir é que & Administraghio seja instrumentalizada
— A conta da exigéncia de transparéncia — para finalidades contrdrias 2 selegdio do melhor agente
privado apto a ser fomentado.

18 “UIm novo tratamento para o tema [da discricionariedade] acarretatia u atengfo, ado tanto para 0
ato discriciendrio come resultado do exercicio de poder, mas para o processo formativo da deciséo
ou para o conhecimento dos mecanismos decisionais. Daf resultaria a preocupagiio com regras
organizacionais e instrumentos pelos quais se realizaria ¢ conhecimento e consideragfio dos diversos
interesses; e, ainda, a preocupagio com os meios de assegurar informag#io ao pdblico, o acesso da
populagiio 85 decisdes da Administragie. (...) A democracia nfo se exaure na eleigdo, na existéncia
de vérios partidos politicos e no funcionamento do legislativo; deve transpor o limiar da
Administragiio e af vigorar.” MEDAUAR, Odete. O Direite Adminisirative em evolugio. 2° ed.
S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p, 197.

18 OREIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econdmico. Granada: Editorial Comares,
2004, p. 373.
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entre s

E claro que nem sempre é possivel o disparo de wm processo competitivo de selegiio
de agentes a sereim fomentados. Nesses casos, a regra é o livre acesso, ou, se isso
também ndo for possivel (o que provavelmente ocorrers, uma vez que 08 recursos
piblicos ndo sfio infinitos, e 0 niimero de potenciais interessados em ajudas piblicas
nio costuma ser pequeno), pode-se adotar o critério cronoldgico do ingresso dos
requerimentos junto a reparticiio competente, E critério simples, mas, na fakta de outro
melhor, e desde que nfio haja fraudes, um dos mais eficazes na garantia da isonomia.

Outro critério formal importante & a (iii) objetividade. A competitividade deve se
basear em critérios objetivos. Construgdes como “a critério da Administragfo Piblica”,
ou que se refiram a padrGes ou pautas subjetivas de julgamento, devem ser evitadas,
Caso isto nfio seja possivel — nem todas as opges adminisirativas envolvidas no
exercicio do fomento piiblico conseguiriam ser tdo objetivas assim —, que, ao menos, o
dnus da decisfio seja delegado a um painel de julgadores. Um grupo de juizes, quando
bem escolhidos, inclusive a partir de critérios como a diversidade de posicionamentos
politicos, estéticos e ideoldgicos, pode produzir decisdes.com acréscimo de racionalidade
em relagdo a jufzos singulares.®® i

Quanto aos critérios maleriais aqui propostos para a concesséo do fomento pdblico,
o primeiro deles &, também, o de mais simples apreensfio: (a) a ndo-lucratividade da
ajuda. O art. 19, item 3, da atual Lei Geral de Subvengdes da Espanha, merece ser
destacado por resumir a idéia: “3. O aporte das subvencdes, em nenhum caso, poderd
ser de tal quantia que, isolada ou conjuntamente com outras subvengGes, ajudas,
ingressos ou recursos pliblicos, supere o custo da atividade subvencionada.” O fomento
néo deve servir, por si mesmo, como fonte de enriquecimento do agente fomentado.
Significa dizer que a quantia ou ajuda deve ser quantificada na exata proporgfio da
demanda do neg6cio ou da atividade. Nem mais, nem menos. Nio hd nada de errado em
que o empresdtio persiga e obtenha lucro com a atividade (pelo contrério: dependendo
do cardter comercial da atividade, isso até deve ser buscado), mas, naturalmente, a
fonte de lucro néo deve advir do fomento. Esse critério material, que incide sobre a
quantificacio da ajuda, é a fonte imediata da obrigaco de devolugfio de quantias
sobrantes & execugdo do projeto ou da atividade fomentada; do contririo, poder-se-ia
pensar, até mesmo, num enriquecimento indevido do particular, por falta de causa
legftima.'®

'8 Por ouiro fado, painéis compostos de forma homoggnea freqilentemente significam intensificagfio
de cventnais desvios cognitivos, o que redandam em piores decisdes. Acerca da importincia da
heterogeneidade na composigfio de grupos julgadores, v. SUNSTEIN, Cass, Why societies need
dissent. Harvard University Press: Londres, 2003 (esp. cap. VI, “The Law of Group Polariza-
tion”, pp. 111-144). H4, ainda, a questiio de que drgfios colegiados costumam reduzir a possibilidade
de corrupgfo, se nfio porque geram uma mator chance de descoberta da fraunde, perque aumentam
os custos de transagio do suborno. V. POSNER, Richard. Law and Econcmics in Common-Law,
Civil-Law, and Developing Nations. Ratic Juris, vol. 17, n, 1, pp. 66-79, aqui, p. 78.

Y, art. 884 do Cédigo Civil: Aquele que, sem justa causa, se enriquecer A custa de ouirem, serd
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atwalizagdo dos valores monetérios. Pardgrafo
Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a
restitui-la, e, se a coisa nfio mais subsistir, a restitvigio se fard pelo valor do bem na época em que
foi exigido. Desenvolver em KROETZ, Maria Cindida do Amaral. Enriguecimento sem causa no
Direito Civil Brasileiro contempordneo e recomposigdo patrimonial. Tese de doutorado apresentada
4 UFPR como requisito parcial & obtengéio do titulo de Doutor em Direito; ainda, MOSCON, Cledi
de Fétima Menica. O enriguecimento sem causa ¢ o novoe Cédigo Civil brasileiro. Porto Alegre:
Sintese, 2003. A seguir Luis Manuel Menezes Leitiio, ter-se-ia, aqui, um enriquecimento sem causa
por prestagdo (os destaques foram acrescentados): “O enriguecimento por prestagiio respeita as
situagdes em que alguém efetua uma prestagio a outrem, mas se verifica uma auséncia de causa
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Diretamente conectado com a discussfio sobre o pragmatismo no Direito & o préximo
critério material: a andlise da (b} eficiéncia do gasto piiblico em sua concessiio. Pode-
se dizer que analisar a eficiéncia do gasto &, simplesmente, fazer incidir um filtro de
praticidade junto a selegfio das caracteristicas subjetivas do particular a ser fomentado.
Nio se pode gastar dinheiro com quem n#io possui a menor condigio de dar algum
retorno, social ou econdmico, ao Estado e a sociedade. Nao estamos falando de lucro,
até porque o Estado, por definigiio, a ele nfio visa, mas a realizacfo de algo tio didfano
¢ indefinfvel quanto sentido concretamente no dia-a-dia; o bem comum,

Aqui, o que vale € algo préximo a idéia de adequagio, assim como tratada nas
explicagbes acerca do principio da proporcionalidade: é uma relagio 16gica entre a
finalidade proposta & o meio a ser empregadoe. S6 que néo lidamos com uma relagfio de
capacidade meramente légica — “ser capaz de fazer” —, mas, além disso, acrescente-se o
“ser capaz de bem fazer”, ou, em alguns casos, o “ser o melhor a ser capaz de fazer”.'®
Busca-se afastar, com a selecfio piblica, os lundticos, os nefelibatas, os cronicamente
incapazes, aqueles que 56 buscam drenar o erdrio em troca de alguma adulacfio de seus
egos, sem produzir nada de dtil ou de relevante, Decerto que esse filtro tem que ser
realista o suficiente para ser 1til, e largo ¢ bastante para que niio exclua quem mais
precisa do fomento (v. debate 2 frente).

Algumas indicagBes concretas: as receitas que constituem o orgamento tanto do
Comité Olimpico Brasileiro — 0 COB — quante do Comité Paraolfmpico Brasileirc — CPB
—, as quais decorrem de fundos desportivos, receitas de concursos de progndsticos,
doacdes e patrocinios, prémios de loterias nio reclamados (art. 65 da Lei Federal n.
9,615, 1998), devem ser, por uma questdo de proximidade com o objeto fomentado,
descentralizadas para as diversas entidades esporlivas nacionais filiadas aos comités.
O COB e o CPB, ao analisar o projeto de cada entidade — gue & 2 instrumentalizagio
prévia ao repasse dos recursos, formalizado, apds a aprovagio daquele, por meio de um
convénio —, verificam, dentre oufros itens, o rendimento dos atletas, o desempenho das
entidades, a viabilidade da proposta. Trata-se de tipico exercicio de fomento piiblico (as
entidades desportivas sfo entidades de direito privado), cuja concessiio se baseia,
também e principalmente, em aspectos préticos voltados A maximizagio da “utilidade™
do dinheiro empregado.

A andlise da situagio econdmica da empresa pleiteadora de crédito, o pedido para
que o candidato demonstre a execugdo de obras ou de projetos anteriores, a andlise de
curricule (desde que pautada em critérios objetivos), a indicagiio de minima expertise
ou penetragéio no mercado — tudo isso sfo formas de se fazer valer o critério da eficiéneia

jurfdica para que possa ocorrer, por parte desse, a recepco dessa prestagfio, (...) Verifica-se, nesta
sede, uma situagio de enriquecimento sem causa se ocorre a auséncia de causa juridica para a
recepeiio da prestaciio que foi realizada, A auséncia de causa juridica deve ser definida em sentido
subjetivo, como a ndo-obtengio do fim visado com a prestagiio. Haverd, assim, lugar & restitui¢do
da prestecdo, quando for realizada com vista & obtengéo de determinado fim, e tal fim nédo vier
a ser obtido.” MENEZES LETTAQ, Lufs Manuel de. O Eariquecimento sem causa no Novo Cédigo
Civil brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justia Federal, n. 25,
. 28,

¢ A andlise acerca de qual deve ser o meio logicamente mais adequado para a realizagio da finalidade
pretendida pela medida estatal é, precisamente, 0 que a sub-regra da adequagio nio significa: scu
sentido, a julgar pela licdo de Virgilio Afonso da Silva, € & de censurar medidas que sfo logicamente
inadequadas para a obtengio dos fins postulados, ov, pelo menos, que sejam incapazes de fomentd-
los. Nio se trata de um jufzo acerca da eficiéncia da medida. “Dessa forma, uma medida somente
pode ser considerada inadequada se sua utilizagéio nfo contribuir em nada para fomentar a realizagfio
do objetive pretendido.” A mengdo & regra da adequagfio foi, tio-somente, aproximativa. Cf.
AFONSO DA SILVA, Virgilio. O Proporcional e o Razodvel. Revisia dos Tribunais. Sfio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, pp. 23-50, aqui, pp. 14-15.
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do gasto. H4, no entanto, outra faceta da eficiéncia do gasto piiblico, que nio diz
respeito i concessfio, mas & formulagio do fomento, e, em especial, as suas finalidades
e meios: objetivos fiiteis niio devem ser fomentados; tanto as finalidades a serem
ajudadas quando os meios a serem empregados devem ser justificados por uma anilise,
social e/ou econdmica, acerca da eficiéncia da atuagio do Estado. Nio se vai fomentar
sefor econdmico maduro ou préximo a s&-lo. Nio se deve fomentar atividade econOmica
reconhecidamente fracassada. Nfio se recomenda conceder dilagfio para pagamento de
dividas piiblicas de particular adimplente. Mais umna vez, Arifio Ortiz resume, com muita
propriedade, o ponio:

As medidas de fomento de cardier econdmico se traduzem em
gasto publico, e, como tals, submetem-se néo apenas ao principio
da igualdade, mas, também, a0 principio de economia ¢ eficiéncia
do gasto. Desse ponto de vista, nfio s6 restam proibidas ajudas
ptiblicas para fins supérfluos, por violagio ao principio da
austeridade na gestio do gasto piblico, senio que, da mesma
forma, exige-se a andlise econdmica rigerosa dos efeitos sobre a
eficiéncia (econémica e social) das diferentes medidas de fomento
apliciveis a uma finalidade de reconhecida utilidade pdblica.™

Em suma: a incidéncia do pragmatismo, no fomento piblico, faz-se por intermédio
do critério da eficiéneia do gasto pidblico, que impde, na concessdo das ajudas, a
inclusdo de mecanismos praticos que indiquem a capacidade de o agente bem realizar a
atividade, e, na formulagfio, a exclusio de finalidades e/ou de meios supérfluos ou
ineficientes.

T hora de fazer incidir, ao tema de artigo, (¢) a idéia de razde piiblica. O critério da
razio piiblica €, aqui, confessadamente material: incide sobre o conteddo da decisfo de
fomentar ou ndo determinada atividade. S6 que, a0 mesmo tempo em que € critério
material, seus limites siio bastante extensos, o que o impede de se tornar insttumento
antidemocritico, que, no limite, inviabilize a atuagfio e as escolhas possiveis da
Administragio Pdblica.

A raziio piiblica se faz sentir, junto & seara das ajudas piblicas, impedindo que
sejam fomentadas.agdes e atitudes desarrazoadas, O teste é simples: caso a idéia angarie
opositores, serd que estes, com a efetivagio do fomento pliblico, restarfio exclufdos,
quigé langados no terreno de uma total inaceitagfio ideolégica? A agfio, obra ou atividade
fomentada ¢ tal que pessoas razodveis e de boa indole, aginde com suficiente tempo ¢
reflexfio, seriam absolutamente incapazes de aceitar? O teste da razfio piblica quer
desativar extremos de intolerincia, de negagiio da possibilidade de didlogo. Razdio
piiblica ndo significa emasculamento de polémicas; é, na verdade, a constituigho de
campo neutro e aberto de debates, de onde possam emergir argumentos em relagéo aos
quais a parte “perdedora” seja capaz de, se nfio a eles aderir, certamente de aceitd-los
como razodveis e dignos de consideragiio e de respeito.

Os exemplos da incidéncia desse critério sdo, em si mesmos, polémicos, mas auxiliarfo
no entendimento do ponto. A eles. Uma obra que pretenda discutir a comercializagio do
sentimento, de culpa e de horror, trazido pelo Holocausto — como A Indilstria do
Holocausto, de Norman Finkerstein'® — €, sem divida, produto cultural cercado de

19 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada: Editorial Comares,
2004, p. 354.
19 FINKELSTEIN, Norman, A indistria do Holocausto. Rio de Janeiro: Record, 2001.
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criticas'®, mas, de toda forma, defende uma tese que seus opositores, ainda que muito

a contragosto, poderiam aceitar. J4 obra que negue a existéneia do holocausto, com
base et suposi¢fes ¢ pseudo-fatos, nfic merece sequer set considerada,'™ A primeira
produgiio pode ser objeto de fomento (ainda que seja mandatério, também em homenagem
arazdo publica, destinaciio de verba ao fomento de obra devotada a provar tese contraria);
a segunda, ndo, porque niio ultrapassa o teste. Documentdrio que analise, cientificamente,
os efeitos dos esteréides anabolizantes no corpo humano e nas competigdes espottivas,
para, ao final, chegar & conclusio de que hé certo exagero na apresentacfio do tema pela
midia, é obra que sobrevive ao teste da razio piblica'®; documentric que ensine sua
fabricago e aplicagiio, nfio. O mesmo vale para o investimento em politicas piblicas de
distribuigdo de seringas para usudirios de drogas (que podem envolver o fomento
econdmico de empresas produtoras desses materiais): em que pese a polémica
envolvendo acdes da chamada “reducio de danos™ das drogas, observadores nio-
ideologicamente carregados, adotando posices nfo-extremas, podem vir a concordar
com tal use de recursos, sob condigdes estritas, condigbes decerto importantes para
constituir a razoabilidade da medida, descaractetizando sua principal critica, que é ade
se estaria diante de um proselitismo piiblico da drogadicfio.'®

Tema interessante: a possibilidade, ou nio, de fomento piblico a obras
pornogrificas.'” Se a obra for, rigorosamente, pornografica, ndo nos parece possivel;
além do aspecto de desnecessdria polémica, hi o fato de que nfo hd qualquer interesse

19 Bntre os muitos criticos de Finkelstein, contam-se Alan Dershowitz (DERSHOWITZ, Alan. The
case for Israel. Boston: Mariner Books, 2000), Peter Novick (NOVICK, Peter. The Holocaust in
American Life. Boston: Mariner Books, 2000) ¢ Omer Bartov (BARTOV, Omer. Hitler’s Army:
Soldiers, Nazis and War in the Third Reich. Nova lorque: Oxford University Press, 1992),

% Come os da malfadada Editora Revisfio, do editor galicho Siegfried Ellwanger Castan, cuja ilegalidade
foi confirmada a partir de uma decisfio histérica do STF em 2003 (Habeas Corpus n.° 82,424/RS).
Sobre o caso, v, MILMAN, Lufs (org.) Ensaios sobre o anti-semitismo contempordneo: dos mitos
e du critica aos tribunais. O caso Siegfried Ellwanger e seus livros neonazistas, Porto Alegre:
Sulina, 2004, Ainda, cf. JESUS, Carlos Gustavo Néhrega de. Anti-semitismo e nacionalismo,
nregacionismo e memdria, RevisGo Editora e as estratégias da intolerdncia (1987-2003). Sio
Paulo: UNESP, 2007.

1% (0 exemple vem do documentdrio norte-americano Bigger Stronger Faster, que, ao recriminar o
estilo de vida que subjaz ao consumo de esierdides anabolizantes na cultura dos Estados Unidos
(“seja o melhor a qualquer prego™), e suas implicagbes morais em relagdo ao fuir play nos espories
competitivos, pretende desmistificar alguns dos riscos de sadde envolvidos no consumo dessas
substincias. V. BELL, Chris. Bigger Stronger Faster. Magnolia Pictures, 2008.

19 Sab a perspectiva jurfdies, veja-se, sobre o tema, REGHELIN, Elisangela Melo. Redugéo de danos:
gge(gng&n al estimulo ao wso indevido de drogas injetdyeis, Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

() debate acerca da possibilidade de fomento piblico de obras pornograficas revela apenas uma das
facetas da discusséo sobre se o Estado deve permitir a pornografia. De um lado, conservadores
alegam que a pornografia deve ser proibida, por seu conteddo obsceno e moralmente corrompido,
A defesa liberal classica afirma que discursos envolvendo individwos adulios, mentalmente sdos, em
alos consensuais, a despeito de seu baixo valor artistico, ou mesmo de seu maun gosto, nfic podem
ser censurados apenas com base na opiniio de outros (sobre esse valor ou sobre sua eventual
perniciosidade a sociedade). Apenas atos que efetivamente causem mal podem ser restringidos. A
visdo feminista, aproximando-se, quanto &s conclusdes préticas, da opinidio conservadora, acredita
que a pornogralia deve ser proibida, muas porque agride e reduz a mulher, “objetificando-a” e
naturalizando comportamentos de subjugagfio e de domfnio. Alguns liberais mais recentes,
concordando com as feministas, entendem que a pornografia, se nio causa prejuizos diretos, &
atentatdria s idéias de liberdade e autonomia, devendo ser proibida. Para a visdo feminista, por
todos, cf. CHESTER, Gail; DICKEY, Julienne. (eds.), Feminism and Censorship. Londres: Prism
Press, 1988, A posi¢fio conservadora sobressai em BAIRD, Robert; ROSENBAUM, Stuart B,
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piblico no produzir excitagfio sexual entre a platéia(que é o propdsito de um filme ou de
um livro porn6). H4 que se considerar, contudo, que certas manifestagdes artisticas
mais vanguardistas eventualmente contém nudez ou simulaciig sexual, o que, para
alguns, de espfrito conservador, ¢ associado A pornografia.”* E importante destacar
que, de maneira alguma, o critério da razio pdblica ¢ a nova cara do “politicamente
correto”; estimular a discussiio pode ser considerado, dentro de certos limites de
tolerfincia, ¢ presentes cerlos requisitos de gualificacio € de controle do ambiente
dialogal, também a realizagdo de um interesse puiblico, a ser perseguido por intermédio
dos particulares fomentados. Se a pornografia pura e simples nio sobrevive ao teste da
razio piblica, nada impede que temas “polémicos” — assim como entendidos, € claro, a
partir da ética de uma moralidade de senso comum — venham a ser fomentados.'
Ainda dentro do critério da razdo publica, ¢ em conjungéo com o debate sobre a
isonomia frente ao fomento priblico, importa trazer luz a certas disposigOes, presentes
em editais, que, ao priorizar certas preferéncias, podem se mostrar democraticamente
injustificdveis. Por mais que a razio publica seja critério material, sua abrangéncia ¢
limitada; ela veda a escolha de agentes fomeniados (e de planos de fomento} para 0s
quais nio se possam formular argumentos universalizdveis, mas ndo indica o gue deve
ser objeto do fomenio pliblico, ou que medidas devem ser tomadas. Tudo isso fica a

(eds.). Pornography: Private Right or Public Menace? Buffalo: Prometheus Books, 1991. A visio
liberal “renovada” aparece, por exemplo, em Caroline West (WEST, Caroline. The free speech
argument against pornography. Canadian Journal of Philosophy, vol. 33, n.° 3. Calgary: Univer-
sity of Calgary Press, 2003, pp. 391-422. V., ainda, DWORKIN, Ronald. Temos um direito i
pornografin? Tn; DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. 8o Paulo: Martins Fontes,
2000, pp. 497-554.

8 Numa lista evidentemente nilo exaustiva, ¢ para ficarmos apenas nos filmes, poderfamos citar,
nessa categoria, “O Uliimo Tango em Paris”, de Bernardo Beriolucel; “Sald, ou Os 120 Diag de
Sodoma”, de Pier Paolo Pasolini; “Caligula”, de Tinto Brass; “Brown Bunny”, de Vincent Gallo; “9
Songs”, de Michael Winterbottom.

1% Sen fazer qualquer juizo de valor, mas, tho-somente, apresentando outra questdio inieressante, que
sc reconduz niio apenas ao debate acerca do fomento piiblico (embora, nesse caso, de modo
especifico), mas, também, de modo geral, & discussdo sobre os limites da liberdade de expressio; em
1989, o fotdégralo americano Andres Serrano recebeu um prémio pblice, bancado pelo Centro
Nacional de Apoio s Artes dos EUA (“National Endowement of Arts”), com uma obra que
consistia numa fotografia de um crucifixo mergulhado num pote de urina (“Piss Christ”). O prémio
despertou imediata reagfio de sctores religiosos ¢ politicos. Alguns alegaram, inclusive, gue o
pagamento do prémio violaria a separagiio entre Estado ¢ Igreja. Como parte da reaghio i
controvérsia, o Congresso dos EUA aprovou uma lei, cm 1990, que obrigava o NEA a levar em
consideragfo, em scus apoios, “sfandards getais de decéncia e respeito A diversidade de crengas e
valores do piblico americano.” Quatro attistas performéticos, wma delas Karen Finley, famosa por
cobrir seu corpo mu com chocolate durante suas apresentagdes, questionaram a constitucionalidade
da lei junto & Suprema Corte, alegando, para tanto, violagio 4 Primeira Emenda, porque a norma
suprimiria a liberdade de expressfio artfstica e serviria como justificativa para a discriminagdio em
desfavor de pessoas com idéias pouco ortodoxas. Depois de uma vitéria na 9" Corte de Apelos, na
qual se anotou que a frase “decéncia e respeito & diversidade de crengas e valores do péblico
americano” seria inconstitucionalmente vaga e restringiria o ponto de vista artfstico, a Suprema
Corte reverten ¢ julgamento anterior e declatou a constitucionalidade da norma. A propdsito da
polémica artfstica, v. Sacrifice, Piss Christ and Liberal Excess — opinion & response. Arts &
Opinion. Dispanivel em: <<http;//www.artsandapinion.com/2004_v3_n3/pisschrist.hine>. Acesso
em: 5 de janeiro de 2009, Noticia sobre a decisdo judicial — Finley versus Nationa} Endowement of
Arts (1998) — pode ser encontrada no sftio do Washington Post: BISKUPIK, Joan. “Decency” can
be weighed in Arts’ Agency Funding. 26 de junho de 1998. Acessivel em: <<http://
www,washingtonpost.com/wp-srv/mational/longterm/supeourt/stories/wp062698c.fm>>.

Acesso em 5 de janeiro de 2009. V., ainda, na doutrina, SCHAUER, Frederick. Principies, Institu-
tions, and the First Amendment. Harvard Law Review, vol. 112, n.° 1, p. 84ss, 1098,
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cargo da Administragio. Ao concretizar, para cada agfo, os critérios concessivos, a
Administragiio Piblica possui suficiente liberdade de escolha, embora deva tomar
cuidado com a indicagfio de requisitos excessivamente materiais. Sfo critérios suspeitos,
a se falar com a terminologia da doutrina e da jurisprudéncia constitucional notte-
americanas — a luz, pelo menos, da razéo pdblica.

Ao exemplo. Em principio nfio hd nada de errado com a escolha de regides
geogrdficas a serem fomentadas (o norte, o nordeste), mas soam preocupantes indicagdes
de contetido como “arte auténtica” ou “arte popular”’, N3o é que tais conceitos inexistarm;
é que, salvo excegdes, sua densificagfio pritica é complexa, e ndo faltarfo excluidos que
jamais aceitaréo as razées de nfo haverem obtido o beneficio. Esse problema é verdadeiro
para todo ctitério que se resolva nuym conceito indeterminado, mas é que, aqui, os
argumentos em defesa das respectivas inclusdes, exclusdes e premiagles — que arle ¢
“mais genuina™? —podem néo ultrapassar o teste da razfio piblica, na medida em que se
mostrarfio incapazes de produzir consensos minimamente estdveis, O ideal é que os
recortes temdticos sejam pautados por requisitos, na medida do possivel, objetivos ou
objetivéveis, e, quando isso for impossfvel, valem as recomendagdes de sempre (juizos
colegiados, apresentagfio de razdes escritas efou documentais etc.).*® Oportuno lembrar
que existem requisitos e critérios materiats de fndole mais consensuat, os quais poderfio
ser adotados sem maiores problemas (o conceito de “arte renascentista italiana do séc.
XV” produz um consenso que o de “arte popular contemporinea” jamais vai conseguir),

Conclusio: a razfo publica incide no fomento ao excluir, da seara de possiveis
agenles fomentados, ou, mesmae, dos critérios de cada fomento especifico, aqueles para
os quais nfio se possam dar razdes geradoras de consensos minimamente
universalizdveis ¢ estdveis.

Por fim, estudemos duas propostas de critérios para orientar a formulagdo do
fomento. Nenhuma delas traduz tdéias complexas, representando, tio-somente, a
organizagio de alguns conceitos que a doutrina e a pritica testatam como idteis na
produgio de planos eficientes.

Deve-se, sempre que possivel, até para aumentar a adesfo dos administrados
proposta, (1} submeter o plano de fomento ao debate piblico. Nio estamos, aqui,
investindo rigorosamente em sofisticadas propostas tedricas inspiradas em Habermas
ou coisa que o valha. Aidéia é, stmplesmente, fazer com quem os administrados tenham
conhecimento prévio e possam debater seus detalbes antes que ele venha a ser colocado
em prética. Nada além.

Faz-se mister ponderar, contudo, que nem sempre é ttil ou intetessante, pelo menos
sob o ponto de vista da Administragdo, investir tempo e dinheiro em debates, audidncias
e consultas publicas: como, no fomento, nfo h4 nada como uma obrigagio legal de
submissfo a tais procedimentos {este € o caso dos atos normatives produzidos por
agénciasreguladoras), trata-se, entfo, de dever juridico em sentido fraco. Como quase
tudo na vida, também a boa idéia do didlogo na Adminisiragfo, concretizada por meio
de debates, presta-se a desvios: nfio é incomum que, por detréds da retdrica, escondam-
se grupos de pressdo interessados na inagfio, no tumulto ou na demora por patte do
Poder Pablico, Vai depender do bom senso. Para planos de fomento mais ambiciosos,
recomenda-se que as partes potencialmente interessadas venham a se manifestar —
como vimos, hd sempre alguma compressio de liberdades mesmo em acdes “favordveis”
como ¢ fomento (o agente fomentado adquire maior capacidade competitiva diante do
mercado etc,). Ajudas mais singelas, ou cujo espectro de potenciais afetados

20O critério da razio pdblica ¢ bastante préximo ac da objetividade, mas se foca no aspecto
posmblhc}ade de produgiio de consense estivel a partiv da escotha realizada, enquanic este se centra
na propria possibilidade da realizagic de escolha rfo-subjetiva.
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negativamente seja mais remoto, provavelmente néo viio requerer qualquer debate.

O segundo critério para a formulagfo das ajudas piiblicas, e que parecerd 6bvio, é
que se deve assegurar (2) a compatibilidade entre os requisitos de acesso ao fomento
e o direito fundamental que se pretende fomentar. Por vezes, considerando os riscos
que ha num exercicio mal planejado de fomento, a Administragio restringe em excesso
o acesso as ajudas piblicas. Trata-se do outro lado do critério concessive da eficiéncia
do gasto piiblico (v. acima): como o Podler Pablico nio pretender gastar em véo, restringe
em acesso o canal de entrada, até o ponto em gue a ajuda se torna inttil ou iniqua. Indeil,
porque j4 ninguém, ou quase ninguém, consegue obté-la; iniqua, porque os que
conseguem, podem ter que, em contrapartida, sacrificar bens ou direitos fundamentais
que thes sfio caros.?

Repita-se: os requisitos de acesso ao fomento devem ser apenas ¢ tdo-somente
aqueles que dizem respeito, de modo direto, a uma boa, ttil e confidvel consecucio do
objeto fomentado. Exigéncias meramente burocriticas, ou restritivas em demasia, néo
sio aceitdveis, Dizendo de modo singelo: se nfio for para ajudar quem precisa, para que
ajudar? Nem todos os possiveis interessados no fomento conseguirio apresentar um
extenso curriculo, on obras prévias, ou uma incrivel capacidade de crédito. Exigir
“retornos” e repasses remuneratérios ao Poder Piblico também desnaturam o fomento,
que ndo ¢ aplicacio de risco do Estado, mas mejo de estimulo & iniciativa privada
guando do exercicio de atividades de interesse piiblico.

Asgsim, por exemplo, no fomento cultural, exigir mais do que wm histérico consistente,
mas “de iniciante”, pode ser o caminho para restringir as ajudas as figuras jd estabelecidas;
no fomento crediticio, cobrar garantias para além do que recomendariam as boas préiticas
bancdrias reduzird o espectro de possiveis beneficidrios; limitar a concessio de
subvengBes a empresas ou atividades consolidadas significard transferir recursos, do
contribuinte, para quem deles niio necessita tanto. O Estado ndo precisa lucrar com a
atividade fomentada; na verdade, tudo de que ele precisa é de que a atividade se
desenvolva a contento, dai porque nfo se-fhe vai exigir uma cautela de quem espera
lucrar com o investimento, mas sim a de quem pretende que a atividade se desenvolva
de modo consistente. O mundo das ajudas piblicas ndo é, em definitivo, o terreno do
conservadorismo, mas o da ousadia responsdvel.*®

Nessa delicada equagiio, em que, de um lado, entra a necessidade de o Poder
Piblico nfic empregar bens ou valores em projetos ou iniciativas fracassadas, e, do
outro lado, figura o dever de auxiliar iniciativas privadas de interesse publico, reside
todo o problema. O fomento ndo pode servir, gragas a requisitos ou condicionantes,

@ 4¢3 a putorga de subvengdes nio pode se configurar como um meio ou mecanismo tendente a
condicionar — restringindo-o de maneira indevida - o exercicio dos direitos fundamentais, e iss0
por intermédio da imposigio de exigéncias jurfdicas que incidem diretameate com o conteido
essencial de tais direitos.” FARRERES, Germdn Ferndandez. De nueve sobre la snbvencidn y su
regimén juridico en el derecho espafiol. Revista de Administracidn Publica. Nimero 113, Madri:
1987, pp. 39-75, aqui, p. 73.

22 Afinal, de qualquer forma, estd-se tratando, direta ow indiretamente, de recursos pdiblicos, em
relagiio aos quais se aplica, nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o principio du
responsividade, “Por isso é que a caracterizagio juridica de wma responsabilidade fiscal substantiva,
que abrisse condigBes de superar o simples aspecto formal, da mera legalidade, ¢ de dar uma
satisfagiio aos justos reclamos de legitimidade da gestiio fiscal, tornou-se um tema juspolftico
fundamental dentro de uma jusifssima ambigio, de maior eavergadura, de implantagio de uma real
democracia material (...).”” MOREIRA NETQG, Diogo de Figueiredo (com a colaboragiio de MORAES,
Silvio Freirs), Consideragdes sobre a Lei de Responsabilidade Fiscal: financas piblicas
democrdticas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 52.
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como instrumento de despromogéo.”” Como sintetizou Germén Ferndndez Farrerez, ao
comentar acerca de uma série de decisdes do Tribunal Suptemo espanhol, mas em ligio
aplicavel ac caso brasileiro:

Em suma, o Tribunal Supremo ratifica a tese segundo a qual, nessas
ajudas conectadas ao exercicio de direitos fundamentais, as
condigOes e requisitos que se estabelecam para vir a receb8-las
nio devem pressupor nem determinar majores exigéncias que a de
seu real destino A atividade para a qual se outorgam, sem
incorporar condicionamentos que restrinjam ou limitem a pleni-
tude de desenvelvimento dos direitos que, em termos rigorosos,
precisamente, busca-se potencializar por meio desse sistema de
ajudas econdmicas. >

S#o esses, entdo, alguns possiveis critérios — formais e materiais —, aplicdveis 2
concessdo ou A formulagéio do fomento pdblico. Nfo esgotam o tema nem se créem
imunes & critica. Considerando a relativamente pequena produggo sobre fomento piiblico
pa douirina brasileira, pretendemos, aqui, apenas haver reavivado o debate.

5. Encerramento: na busca pelo meio-termo de ouro, a importincia do ideal

O tema do fomento é inglério, I pouco “jurisdicizado”, sen histérico ndo é dos
melhores, a inevitivel discricionariedade que acompanha sua concessio & um dado da
realidade que niio parece ser facilmente vencido pelas melhores intenges da doutrina
e da jurisprudéncia. Por tudo isso é que o esforgo dogmdtico mais se justifica: tentar
apreendé-lo realisticamente dentro do filtro conceitual da doutrina € uma das formas de
se avangar sua prdtica. H4 que se ter humildade e paciéncia. Paciéncia, porque séculos
de patrimonialismo nfo se vencem facilmente, Humildade, pois todos os critérios que
foram apresentados, e tantos outros que poderiam ser estabelecidos, estfo naturalmente
abertos a desvios e a fraudes, sem contar sua inevitével deficiéncia epistemolégica; sio
guias gerals para a aclo, mag nunca poderiam descer a mintcias, pena de se tornar
incrivelmente titeis para uma série de casos, mas completamente inécuos para todos os
demais.

O bom fomento € o fomento calculado, que néo falte nem exceda, e que dure o
tempo suficiente para atingir seus objetivos (0 que pode ser o tempo todo, mas ndo sem
isso estar demonstrado). E, em certa medida, a busca de um aristotélico meio-termo de
otro: entre dois extremos, um meio-termo que € a virtude. Tudo isso funciona mais
como principio regulador do que como regra operativa, sem diivida, mas j4 é um parfimetro,
numa matéria tdo escassa de referéncias.

_ Alguns acreditam que a saida para o fomento & a institui¢fo de um Srgdo ou de uma
entidade central, especializado na formulagdo ¢ na concesséo de femento, com impévida
legitimidade técnica.™™ Aidéia é boa, sendio pelo fato de que, no Brasil, nfio precisamos
de novos drgfios ou entidades, mas de gue as que j4 existem funcionem a contento. Um
Ministério do Fomento, ou coisa parecida, seria apenas mais um ministério se funcionasse
como tantos outros funcionaram: distribuindo bondades para os amigos, abrindo o

3 Fxceto, € claro, o fomento negativo.
* FARRERES, Germén Fernindez. De nuevo sobre la subvencién y su regimén jurfdico en el derecho
espafiol. Revista de Administracidn Publica. Ndimero 113. Madri: 1987, pp. 39-75, aqui, p. 75.
205 g)l‘({)ﬁiz, C;e;'sspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econdmico. Granada: Bditorial Comares,
. P- .
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saco de maldades para os inimigos. Nfo hd nada de intrinsecamente melhor na
constituicio de uma entidade vnica para o fomento, ou em sua concessio dispersa por
meio de Srgfos, empresas e entidades.

Esse 6rgho dnico, ou essa constelagio de entidades, 56 vai representar um incre-
mentoe qualitativo no fomento piiblico se, conforme o caso, formular politicas de ajudas
ptiblicas ouvindo os interessados, e com critérios compativeis com o proprio ayxilio
aquela atividade. Falando em critérios, esse fomento se devera pautar pela existéneia de
um procedimento competitivo, piblico e transparente, com razoes objetivas para a
escolha dos vencedores, simultaneamente capazes de selecionar (de modo niio-alienante)
o melhor interessado e de produzir consensos minimamente estdveis, entre todos, acerca
da justica daquela escolba,

N&o é facil. Como todo ideal, ndio foi feito para ser realizado da noite para o dia, mas,
em esséncia, serve para isso; para fazer, construtivamente, com que caminhemos.
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