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“N6s somos aquilo que fazemos repetidamente.
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héabito.”

Aristételes, Etica a Nicobmaco.



RESUMO

O presente estudo tem por finalidade examinar a atividade de fomento
exercida pelo Estado a luz da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo dos
principios regem a atual ordem econdmica brasileira. A partir da abordagem da
transicao historica das correntes de pensamento e do consequente alargamento das
funcdes exercidas pelo Estado em relacdo ao dominio econémico, sera analisada a
intervencgédo estatal indireta ou sobre o dominio econdmico, consistente nas fungdes
de fiscalizacao, incentivo e planejamento, consoante previsao do artigo 174 da atual
Carta Magna. O fomento, como funcdo econ6mica do Estado atribuida pelo texto
constitucional, sera explorado sob o viés juridico, com base em firmes conceitos de
Direito Econdmico. Em sintese, buscar-se-4 expor suas vulnerabilidades e seus
pontos positivos enquanto instrumento de politicas econdmicas voltadas ao
desenvolvimento nacional, com intuito de propiciar uma conclusdo o mais imparcial

possivel.

Palavras-chave : Fomento. Intervencao Estatal Indireta. Dominio Econémico.



ABSTRACT

This study aims to examine the activity development exercised by the State in
the light of the 1988 Federal Constitution, especially Brazil's current principles of
governing economic order. From the historical transition approach of different
schools of thought and the consequent enlargement of the functions exercised by the
state in relation to the economic domain, will be analyzed the indirect state
intervention such as the economic domain consistent in oversight functions, incentive
and planning, as forecast Article 174 of the current Constitution. The promotion, as
economic function of the State assigned by the Constitution, will be operated under
the legal bias, based on strong concepts of Economic Law. In short, it will be sought-
exposed their vulnerabilities and their strengths as an instrument of economic
policies to geared national development, aiming to provide the most unbiased

conclusion as possible.

Keywords : Fomentation. Indirect State Intervention. Economic Domain.
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INTRODUCAO

As fungbes atribuidas ao Estado em relagdo ao dominio econ6mico
modificaram-se com o passar dos tempos. Da intervencdo minima a atuacao
intensa, 0 nimero de atividades cresceu ndao apenas em numero, como também se

aperfeicoou em meétodos e procedimentos.

O direito exerceu importante papel para que isso fosse possivel, permitindo a
introducdo de normas legitimadoras da intervencdo estatal nas constituicdes,
definindo metas e estabelecendo limites. O estudo do Direito Econémico ganhou
especial enfoque, a ponto de podemos falar hoje, sem receios, tratar-se de uma
disciplina autbnoma, de sélidas bases tedricas, apesar de certa divergéncia

doutrinaria.

De acordo com a atual Constituicdo Federal, o Estado esta autorizado a
intervir na economia de duas formas distintas: direta ou indireta. A regra geral,
consoante disposto no artigo 174, € de que o Estado atuara indiretamente sobre o

dominio econémico, impondo ou estimulando determinados comportamentos.

A excecado fica por conta das hipoteses trazidas pelo artigo 173, que
condiciona a intervencao estatal a presenca dos imperativos de seguranca nacional
e de relevante interesse social. Nesses casos, o Estado atuard de forma direta,
como verdadeiro agente econdmico, explorando as atividades econémicas por meio

de empresas publicas e sociedades de economia mista.

bY

A atividade de fomento esta ligada a atuacdo estatal indireta ou sobre o
dominio econémico. Por meio dessas acdes, o poder publico condiciona a fruicdo de
certos incentivos a comportamentos pré-estabelecidos. No entanto, ndo ha qualquer
imposicdo nem obrigatoriedade. Pelo contrario, trata-se de um convite do Estado

gue somente produzira efeitos caso seja aceito.

Apesar de existirem ha décadas, as acdes de fomento publico ainda
despertam duavidas na jurisprudéncia e na doutrina, dada suas peculiaridades, as

quais o direito tradicional ndo esta acostumado a rotineiramente lidar.
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No presente estudo, discorreremos sobre suas principais caracteristicas,
buscando fornecer bases tedricas e juridicas para que seja possivel analisar sua

efetividade como instrumento de politica econdmica.

Ser4 a luz da Constituicdo Federal de 1988 que o0 assunto sera abordado,
sobretudo a partir dos principios que regem a atual ordem econbémica, que também

serdo examinados um a um.

Estudaremos suas variadas manifestacbes, seja na forma de incentivos
fiscais, crediticios, prémios de produtividade ou meios de auxilio ndo financeiros.
Apontaremos seus pontos fortes, mas também ndo esconderemos suas
inconsisténcias, para que, ao final, cada um possa formar sua propria concluséao a

respeito do tema.
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1. ECONOMIA E CONSTITUICAO

1.1 ASPECTOS HISTORICOS

O advento do Estado Democratico de Direito, em superacdo dos modelos
liberal e social, trouxe profundas mudancas na forma pela qual o Estado participava
do processo econdémico, as quais restaram refletidas nas constituicdes brasileiras ao

longo do tempo.

Dentro do contexto liberal, a fim de garantir direitos subjetivos como liberdade,
propriedade privada, vida e seguranca, exigia-se uma postura estatal negativa em
face da sociedade. Isto €, o Estado exercia um papel minimo, deixando a cargo da
esfera privada a organizacao e a regulacdo do dominio econémico:

A organizacéo social passa a fundar-se no principio da propriedade privada,
gue se acredita suficiente para assegurar ndo sé a existéncia de um pais,
como sua capacidade de expansdo no mundo. Ao Estado é defeso intervir
diretamente na vida econbmica, na suposicdo de que qualquer ruptura do
canbne absenteista acabaria por acarretar o enfraquecimento das
estruturas politica, econémica e social.*

Em termos histéricos, podemos dizer que a Revolucéo Industrial foi a principal
responsavel por consagrar o liberalismo classico como ideologia do capitalismo,
apesar de seus ideais terem conquistado ampla aceitacdo ainda durante o periodo
mercantilista, repercutindo intensamente nos pensamentos politico, econdmico e

social da época.?

De acordo com a concepcéao liberal, o fim do Estado era tdo somente garantir
a liberdade individual, o que justificava a desnecessidade de intervencédo estatal no
dominio econdmico®. Acreditava-se que cumpriria ao Estado unicamente garantir as

condicdes necessérias para que cada individuo pudesse, por conta prépria, tracar e

! CARVALHOSA, Modesto. Direito Econémico . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 62.

2 HUNT, Emery Kay. SHERMAN, Howard Johnson. Histéria do Pensamento Econdmico. 52 Edicao.
Traducdo de Larry Benchimol. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1986, p.56-57

> NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: Introducado ao Direito Econdmico . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 144.
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alcancar seus préprios objetivos. A finalidade do Estado sob essa visdo estava,

portanto, condicionada a coincidir com esses multiplos propésitos individuais:

Dizer que o Estado tem como fim o desenvolvimento da liberdade individual
significa também dizer que ndo tem um fim proprio, coincidindo seu fim com
os fins mdltiplos dos individuos. A tarefa do Estado ndo consiste, portanto,
em prescrever fins para cada cidaddo mas em actuar de modo a que cada
cidaddo possa alcancar livremente os seus proprios fins individuais; o
Estado deve garantir para cada individuo uma esfera de liberdade de
maneira que, dentro dela, cada um possa, segundo as suas capacidades e
talento, prosseguir os fins que lhe aprouverem. O Estado liberal ndo se
preocupa nem com a salvacéo da alma nem com a virtude nem com o bem-
estar econdmico, mas s6 com a garantia das condi¢cdes externas, para que
cada cidadao possa prosseguir os seus fins individuais.*

Entretanto, tal corrente ndo previa a total exclusdo do Estado do dominio
econdmico. Isso porque, ainda que o liberalismo consubstanciado na teoria da méo
invisivel de Adam Smith® defendesse que, uma vez afastada a interferéncia estatal,
a economia tenderia a entrar em equilibrio, em razdo da lei de oferta e demanda,
cumpre ressaltar que o mesmo autor apoiava a interveng¢do publica ndo somente
nas areas relacionadas a defesa nacional, administracdo de tribunais e instrucao
publica, como também, de forma supletiva, em setores econdbmicos nos quais a

iniciativa privada fosse incapaz de atuar ou n&o tivesse interesse em fazé-lo:

O terceiro e ultimo dever do Estado é o de criar e manter instituicdes e
obras publicas que, embora possam propiciar a maxima vantagem para
uma grande sociedade, sdo de tal natureza que o lucro jamais conseguiria
compensar algum individuo ou um pequeno ndmero de individuos, ndo se
podendo, pois, esperar que algum individuo ou um pequeno numero de
individuos a crie a mantenha. Também o cumprimento de dever exige
despesas cujo montante varia muito conforme os diferentes periodos da
sociedade.’

Ricardo Camargo expde, a partir da passagem acima, que é na mundialmente
conhecida obra “Riqueza das Nag¢0Oes” que sdo lancadas as bases para “exploracéo,
pelo Estado, de atividade que corresponda a premente necessidade social e ndo se

mostre atrativa ao particular por ndo lhe compensar, de logo, o esforco dispendido.”’

* MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico . 42 Edicdo. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 23.

® SMITH, Adam. A Riqueza das Nacdes. Investigacdo sobre sua nature  za e suas causas. Volume
I. Tradugéo por Luiz Jodo Barauna. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 438.

® Ibidem, volume I, p.173.

" CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econémico . Aplicacao e Eficacia. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2001, p. 38.
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Amaro Cavalcanti® também se demonstra a favor da atuacdo estatal em
ramos indispensaveis ao pais que poderiam deixar de existir ante a insuficiéncia de
recursos da iniciativa privada. Contudo, acrescenta a lista os setores estratégicos,

como, por exemplo, a fabricacdo de moeda e de materiais bélicos.

Esse modo liberista pelo qual o Estado orientava o processo econémico e
social, por meio da garantia do direito de propriedade e da livre iniciativa, foi
gradativamente cedendo lugar a maior participacdo estatal, devido a impulsos

promovidos pelo proprio capitalismo:

o individualismo experimentou desde cedo o influxo moderador das
concepcdes coletivistas do sindicalismo e dos agrupamentos econémicos,
no setor privado, e do protecionismo comercial, da empresa do Estado e da
exigéncia de determinados impostos, no setor piblico. De tudo isso resulta
que é inconcebivel o capitalismo sem um minimo de intervencao.’

Além disso, apesar de os ideais liberais serem pautados na preservacao da
liberdade dos individuos, esse modelo trouxe desigualdades sociais profundas'®. O
povo passou a entédo reivindicar do Estado a satisfacdo de novos direitos, de carater
predominantemente social, seja na forma de bens ou servicos'. J&4 ndo era mais
suficiente, portanto, a nao interferéncia estatal no ambito privado, conforme pregava

0 pensamento liberal.

Tendo em vista que o dominio econbmico consiste em um campo de
interesses conflitantes, ndo se podia esperar que do mero jogo de vontades
surgissem as solucdes para os problemas verificados. Nesse momento, o Direito
entra em cena, assumindo um importante papel, ha medida em que possibilita ao
Estado intervir, condicionando e conformando o exercicio da vontade privada aos

interesses gerais, em nome do principio da solidariedade social.*?

Nesse sentido, Gilberto Bercovici destaca que:

8 CAVALCANTI, Amaro. Resenha Financeira do ex-Império do Brasil . Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1890, p. 12.

® LAUFENBURGER, Henry. La intervencion del Estado en la vida econémica. Traducgédo de
Gabriel Franco. México:Fondo de Cultura Econémica, 1945. p. 9.

1 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional . 282 Edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.
19.

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 362 Edic&o. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 117

2 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econémico. 42 Edic&o. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 30-31.
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o direito também se modifica, enunciando prestacdes positivas para reduzir
desigualdades na reparticAo dos encargos sociais, o que refor¢ca suas
ligagbes com a politica. O Estado deixa de ser apenas o poder soberano
para, também, tornar-se o principal responsavel pelo direito a vida,
concretizado por meio dos direitos sociais.

Um dos grandes marcos da histéria mundial, responsavel por impulsionar

essa quebra de paradigmas, foi a Crise de 1929 e sua superacdo por meio da

politica econdmica do New Deal. A esse respeito, Fabio Konder Comparato tece os

seguintes comentarios:

A crise de 1929, colhendo de improviso as economias nacionais, que mal se
recompunham das consequéncias da grande guerra, e espraiando
largamente seus efeitos sobre as economias coloniais periféricas,
representou o verdadeiro dobre de finados do classico laissez faire. Diante
da paralisia quase total dos fatores de producdo — diminuicdo do valor do
comércio internacional da ordem de 60%, baixa dos precos internos de
30%, baixa na cotacdo das a¢bes em Bolsa de 75%, desemprego em
massa (25% da mao-de-obra ativa nos Estados Unidos), multiplicacdo de
insolvéncias — a tradicional auséncia de iniciativa econdémica publica ndo
tardou a desaparecer. A posicdo estatal de simples arbitro do respeito as
regras do jogo econbmico nao tinha mais razdo de ser, desde o momento
em que os diferentes protagonistas deixavam de jogar. A se porfiar no
otimista laissez faire, ter-se-ia na préatica um laissez ne pas faire. Incumbia a
alguém reimpulsionar a maquina econdmica paralisada, e este alguém soé
poderia ser o Estado.™

Eros Roberto Grau, ao se referir a transicdo do modelo liberal ao social e suas

causas, anota que “as imperfeicdes do liberalismo, bem evidenciadas na passagem

do século XIX para o século XX e nas primeiras décadas deste ultimo, associadas a

incapacidade de autorregulacdo dos mercados, conduziram a atribuicdo de novas

funcdes ao Estado

» 15

Gilberto Bercovici ressalta que essa transicdo se deu aos poucos, “com 0

Estado Liberal, ao longo do tempo, emendando-se, contradizendo-se, mudando

seus parametros”.

» 16

José Afonso da Silva destaca que:

¥ BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicido . S&o Paulo: Max

Limonad, 2003, p. 50.

Y COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial . Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 456-457.

> GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 162 Edi¢do. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 21-22.

® BERCOVICI, op. cit., loc. cit.
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A evolugdo do Estado gendarme, garantidor da paz, até o Estado do bem-
estar keinesiano, capaz de administrar e distribuir os recursos da sociedade
de forma a contribuir para a realizacdo e a garantia das nocfes prevalentes
de justica, assim como de seus pré-requisitos evidentes, tais como o
‘crescimento econémico’, demarca o trajeto trilhado nessa busca. *’

Agustin Gordillo aponta como a principal diferenca entre as concepc¢des
liberal e social de Estado que “enquanto naguela se trata tdo-somente de colocar
barreiras ao Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigacdes positivas, aqui,
sem deixar de manter as barreiras, se Ihes agregam finalidades e tarefas as quais

antes n&do sentia obrigado”.*®

Sob o modelo social, o Estado tratou de afastar a tendéncia liberal de

abstencdo pautado no “laissez-faire, laissez-passer™®

e passou a participar em
maior grau do processo econdmico, tomando para si fun¢des antes incumbidas a
iniciativa privada, a fim de promover o bem comum para a sociedade, especialmente

em prol das classes mais desfavorecidas.

Ou seja, ap0s reconhecer e concretizar direitos individuais e politicos em sua
fase liberal, o Estado Social ou de Bem Estar buscava agora garantir a justica social,
melhorando a condicdo de vida da populacdo por meio da criacdo de direitos
relacionados a saude, a educacédo, a moradia, entre outros. O Estado, por exemplo,
passou a criar garantias contra o desemprego, seguros contra doencas, além de se
lancar no dominio econdémico para disponibilizar a sociedade bens e servicos a titulo

gratuito ou subsidiado.

Giovani Clark descreve com precisao essa transicao de modelos:

A concorréncia desleal, a concentracdo de renda, a falta dos direitos
sociais, 0s bens e servicos enganosos, defeituosos ou impréprios para o
consumo conjuntamente com a instabilidade econ6mica e social levam o
sistema e a sociedade civil a exigirem uma nova postura perante a
administracdo sdcio-econdémica das Nagdes. O Estado, entdo, € chamado a
intervir para limitar a concorréncia, evitar o abuso do poder econbémico,
reprimir os monopodlios, intervir e dirigir a economia, proteger o0s
economicamente fracos e fazer a justica distributiva.?

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpre  tacdo e critica),
162 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 196-197

'® GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Publico.  Tradugdo de Marco Aurélio Greco.
Sao Paulo: Editora RT, 1977, pag. 74.

Y MENDOZA, Heriberto Pedraza. Comentario a la Ley sobre Atribuciones del Ejecutiv o Federal
em Materia Econdmica . México: Escuela Libre de Derecho, 1967, p. 13.

% CLARK. Giovani. A protecdo do consumidor e o direito econdmico . 12 Edicdo. Belo Horizonte:
Interlivros Juridica, 1994, p. 15-16.
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Como se pode ver, com intuito de solucionar os conflitos de grupos e
individuos, cresceram as atribuicdes incumbidas ao Estado®’, o que implicou em
uma maior dependéncia da sociedade em face desse. A intervengao, antes

supletiva, deu lugar & participacéo estatal em todos os setores da economia®.

Entretanto, esse mesmo modelo social, apesar de propiciar importantes
conguistas, demonstrou, a longo prazo, ser insuficiente para prover satisfatoriamente

as necessidades gerais da populacéao.

Percebeu-se que os servicos publicos ndo estavam atingindo a eficiéncia
visada, pois as empresas estatais ndo conseguiam acompanhar a evolucao
tecnolégica em um curto espaco de tempo e também nao logravam éxito em atender
a todos os setores. Além disso, 0 excessivo aumento da carga tributaria com a
finalidade de custear a concretizacdo das novas politicas publicas e os casos de
improbidade administrativa também foram fatores que contribuiram ao desgaste do

modelo.

Em outras palavras, a construcdo do Estado Social ndo foi suficiente para
assegurar a justica social nem a participagcdo popular democratica no processo
politico. Era necessario a construgdo de um Estado de bases materiais, capaz de
instaurar “um processo de efetiva incorporacédo de todo o0 povo nos mecanismos de
controle das decisdes, e de sua real participacéo nos rendimentos da producdo”.?®

Em meio a esse cenario, surge o Estado Democratico de Direito com a
proposta de atuacdo conjunta com a sociedade na busca pelo bem comum, sem
abrir mdo de fornecer bens e servicos essenciais, mas sem, também, afastar a

participacdo da iniciativa privada em outras areas.

! SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributacéo e liberdade. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno

Taveira. Principios de direito financeiro e tributario. Estudos em homenagem ao Professor

Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 122.

2 GASTALDI, José Petrelli. Elementos de Economia Politica . 192 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
. 434,

Es SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 362 Edicao. Sédo Paulo:

Malheiros, 2013, p. 120.
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Unindo as concepcgdes de democracia e direito, o Estado desiste de buscar,
de forma exclusiva e isolada, a satisfacdo das necessidades gerais da sociedade,
abrindo espaco para que a esfera privada desenvolva determinadas atividades nos

limites de seu alcance e capacidade.

Nesse momento, despontam as privatizacdes de grandes estatais, ganhando
importancia as acfes da iniciativa privada e do ente publico, seja em carater
exclusivo, concorrente ou associado®*. Mas como definir e delimitar os campos de
atuacdo publica e privada no dominio econémico? Ricardo Camargo® sugere que a
resposta deve ser buscada no texto constitucional, que interditard a presenca do
Estado em areas reservadas a iniciativa privada e vice-versa. Ja nos casos em que
nao houver interdicdo, ambos poderdo explorar a atividade econdmica

concorrentemente.

Para Marcal Justen Filho, “o desenvolvimento da atividade econbmica,
especificamente, sob a forma associativa, permite a multiplicagéo da riqueza privada
e publica, com repercussdo sobre terceiros (empregados, comunidade, etc.)".
Entretanto, “ndo se pretenda ser tal relacdo uma decorréncia da abertura para o
Estado atuar no dominio econémico, rompendo com os postulados do liberalismo,
embora, no constitucionalismo do Estado “intervencionista” seja ela, com efeito, mais
evidente™’.

Sob esse novo panorama, o Estado Democratico de Direito introduz normas
autorizando e legitimando o exercicio do poder econdmico estatal, assim como
impondo limites a sua participacdo no processo econdmico e também a da iniciativa
privada. E quando entdo o Direito Econdmico recebe novos contornos

constitucionais:

A intervencdo na economia obrigou, porém, a lei constitucional a assumir
novo conteddo, como ja se viu, e que se traduziu nomeadamente no
reconhecimento de direitos e deveres econ6micos e sociais como na
tomada de posigdo a favor de uma certa e determinada ordem econémica a

#* CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico . Porto Alegre: Nria

Fabris, 2014, p. 41.

® CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econdmico e Direito Administrativo: O Estad oeo
oder econémico. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 47.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no Dire  ito Brasileiro .

Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1987, p.49.

*" CAMARGO, op. cit., loc. cit.
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construir. O Estado-de-Direito torna-se assim permeavel a contetdos
socioecondmicos que alteram o seu entendimento; de garantia dos limites
do poder e do respeito pela liberdade individual transforma-se num
programa normativo de realizacdes. O Estado-de-Direito reveste-se de uma
natureza positiva, no sentido de passar a incorporar uma acc¢ao estadual
gque ndo é agenas subsidiaria mas conformadora do modelo
socioeconémico. >

Conforme podemos ver, o Direito Constitucional Contemporaneo, inserido
nessa nova perspectiva, apesar de nao abrir médo das classicas tendéncias de
limitacdo do poder politico, estruturacdo do Estado e prote¢cdo aos direitos
fundamentais, passa a inserir no texto constitucional normas de carater juridico-
econdbmico, seja para fins de legitimar a exploracdo estatal direta da atividade
econdbmica ou para limitar o exercicio do poder econémico por parte do Estado
enquanto agente regulador.

1.2 CONSTITUICAO ECONOMICA

José Afonso da Silva destaca que a ordem econdmica adquire dimenséo
juridica a partir do momento em que as constituicdes passam a aborda-la de forma
sistematica, 0 que teve inicio, em termos mundiais, com a Constituicdo Mexicana de
1917%.

A fim de promover o desenvolvimento econémico e social do pais, ampliou-se
o papel incumbido ao Estado, pois, na visdo do movimento revolucionario mexicano,
tal objetivo somente seria alcangcado por meio de uma acao intervencionista e
ponderada. Dessa forma, foram introduzidos, dentro do texto constitucional de 1917,
mecanismos que permitissem ao Estado atuar de modo mais incisivo, ainda que

dentro de limites estabelecidos, em prol dos interesses coletivos.

A liberdade e a soberania do México, assim como o progresso econdmico e
social, como patriménios de toda uma nacdo e ndo como interesse de um
setor privilegiado, necessitavam, antes de se iniciar qualquer obra de
reconstrugdo, um marco juridico-institucional de carater supremo, capaz de

8 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econdémico . 42 Edic&o. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 32.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 Edicéo. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 792.
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conferir ordem e definir um centro de referéncia aos velhos anseios de
cidadania estabelecidos pela luta.*

Outra carta politica que exerceu funcdo pioneira para a expansao da
democracia em relacdo as esferas econdémica e social foi a Constituicdo da
Republica de Weimar®!. Para Gilberto Bercovici, democratizar a economia seria, em
linhas gerais, romper com a influéncia dos detentores do poder econémico privado,

distribuindo-o de forma que funcione em favor do interesse coletivo.*

Josaphat Marinho chama atencdo para o papel precursor desempenhado
pelas constituicbes acima mencionadas, cuja finalidade foi criar e legitimar direitos

de carater social e econdmico:

Com a criagéo dos direitos sociais e econémicos, dos quais foi precursora a
Constituicdo Mexicana de 1917 e veiculo de expansdo a Constituicao
alemdo de 1919, o Estado e o legislador , em diferentes paises e regimes
politicos, encontraram o leito em que podiam germinar as normas
legitimadoras da intervencao publica no setor privado. Cresceu, a comecar
pelas constituicdes, o arsenal das regras disciplinadoras do fato econémico,
em parte saliente sob o impulso da necessidade de amparar 0s novos
direitos, sobretudo o direito ao trabalho, nos seus diversos aspectos, e 0
direito a educacdo, que se configuraram como prestagfes positivas do
Estado. Assim se caracterizando, tais direitos pressupunham, e pressupde,
restricbes e imposicdes aos detentores da fortuna privada, estendendo-se,
por decorréncia logica, a jurisdicdo da autoridade politica e administrativa.
Ao lado disso, compelido por problemas que se vinculam ao
desenvolvimento econémico geral ou regionais e a sorte dos grupos sociais
diversificados, o Estado intervém diretamente na exploracdo de bens e
servicos, investe-se na condicdo de empresario, e por vezes em regime de
monopolio, restringindo ou afastando a acédo do particular.33

Em ambito nacional, “a constituicdo de 1934 foi a primeira a consignar
principios e normas sobre a ordem econbémica, sob a influéncia da Constituicao
alema de Weimar™*. Sob forte cunho intervencionista, reflexo das constituicdes
sociais alema e mexicana, a Carta Magna de 1934 permitiu a expansao das formas
de intervencdo estatal na economia, além daqueles campos de atuacdo ja
tradicionais, relacionadas a justica, seguranca e servicos publicos. Através do

dirigismo contratual, possibilitou-se maior manifestagdo do poder publico no campo

% MENDOZA, Heriberto Pedraza. Comentario a la Ley sobre Atribuciones del Ejecutiv o Federal
em Materia Econémica . México: Escuela Libre de Derecho, 1967, p. 51

¥ BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento: uma leitu ra a partir da
Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 13-15.

*? Ibidem, 59-63

% MARINHO, Josaphat. Constituicdo Econémica , Revista de Direito Administrativo, v. 156. Abr/Jun
1984, p. 2

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 Edicéo. S&do Paulo:
Malheiros, 2013, p. 792.
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econdmico. Por meio do combate a inflagdo, do controle de precos, da luta contra o
desemprego e do fomento as atividades desenvolvidas pela iniciativa privada,

buscava o Estado promover o bem-estar social da populacdo®.

Mesmo em meio a um conturbado cenario mundial, marcado por crises,
golpes de Estado, insurreicdo, impedimentos, renuncias, como também queda de
governos, republicas e constituicdes, o texto constitucional de 1934 foi responsavel

por introduzir importantes inovacdes, conforme aponta Paulo Bonavides:

Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais de perto nos
interessa, porquanto nela se insere a penetragdo de uma nova corrente de
principios, até entdo ignorados do direito constitucional positivo vigente no
Pais. Esses principios consagravam um pensamento diferente em matéria
de direitos fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o
aspecto social, sem duvida grandemente descurado pelas ConstituicGes
precedentes. O social ai assinalava a presenca e a influéncia do modelo de
Weimar numa variacdo substancial de orientacdo e de rumos para o
constitucionalismo brasileiro®

De fato, no Brasil, desde a Constituicdo de 1934, a atuacdo econdmica do
Estado passou a ser abordada de forma expressa, com a introducdo do titulo “Da
Ordem Econbmica e Social”, entre os artigos 115 e 143, evidenciando, a partir de

entdo, a existéncia formal e material de uma Constituicdo Econémica.

Ressalta-se, entretanto, que Eros Grau entende que a relativa auséncia de
normas de carater econdmico nas constituicdes anteriores a 1934 nao significava,
necessariamente, a inexisténcia de uma ordem econémica®’. Nesse mesmo sentido,
Washington Peluso Albino de Souza aponta que a Carta Imperial de 1824 aboliu as
corporacBes de oficio, enquanto que a Constituicdo de 1891 permitiu, em sua

é38

vigéncia, que fosse realizado o Convénio de Taubaté®™ — considerado pela doutrina

% BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Desenvolvimento Region  al. Série Doutrina
Tributaria IX. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 47.

% BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Edicéo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
378.

%" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 142 Edi¢&do. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 69.

% para maiores detalhes, cfe. o Capitulo “Convénio de Taubaté: Um exemplo histérico de intervencéo
estatal na econémica em prol da iniciativa privada, de CARMARGO, Ricardo Anténio Lucas, Direito
Econdmico e Direito Administrativo: O Estado e o poder econémico . Porto Alegre: Serio Antonio
Fabris Editor, 2006.
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como sendo um dos primeiros exemplos de intervencdo estatal no dominio

econdmico, no século Xx*.

O tratamento da ordem econdmica em segmento proprio € encontrado nas
constituicbes seguintes e permanece em nossa atual Carta Magna, que aborda
expressamente o tema entre os artigos 170 e 192. Contudo, a chamada constituicéo
econbmica brasileira ndo se concentra apenas nos mencionados artigos, uma vez
que, ao longo do texto constitucional, visualizamos tantas outras disposi¢coes

atinentes a matéria, conforme bem apontado por Eros Roberto Grau:

(...) tomando-se a Constituicdo de 1988, nela encontramos inimeras
disposicBes que operam a institucionalizacdo da ordem econdmica (mundo
do ser) e ndo se encontram englobadas no chamado Titulo da Ordem
Econdmica (e Financeira). Assim, v.g., com aquelas inscritas nos arts. 1° e
39, %n inimeros artigos do Titulo da Ordem Social, especialmente o 8° e 9°
etc.

O artigo 170, ao inaugurar o titulo VII, “Da Ordem Econdmica e Financeira”,
define como fundamentos regentes da atividade econdbmica a valorizacdo do
trabalho humano e a livre iniciativa. Acerca do significado da ordem econdmica e
dos fundamentos instituidos pelo mencionado artigo, José Afonso da Silva conclui

que:

Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra
uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada
€ um principio basico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que,
embora capitalista, a ordem econdémica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a intervencdo do Estado, na economia, a fim de fazer
valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada,
constituem fundamento ndo s6 da ordem econdmica, mas da propria
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, V). “

Com base nesses dois fundamentos, assim como nos principios elencados

nos incisos do artigo 170, o fim da ordem econémica, conforme estampado pelo

¥ S0UzZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico . 42 Edi¢cdo. S&o
Paulo: LTr, 1999, p. 323.

“° GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 162 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 85.

*L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 Edicéo. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 794.
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caput do mesmo dispositivo, € assegurar a todos a existéncia digna e alcancar a

justica social, objetivos tdo destacados por Lafayete**:

Na vida cultural, em que se insere o Direito, os principios e os valores
perflham normatividade de alto teor axiolégico e constituem mesmo
objetivos serem colimados, pois o Direito é obra do homem e havera de ser
compreendido precipuamente deste prisma. Como anota Radbruch, “nédo
pode, portanto, haver uma justa visao de qualquer obra ou produto humano,
se abstrairmos do fim para que serve e do seu valor uma consideracdo cega
aos fins, ou cega aos valores, é pois aqui inadmissivel, e assim também a
respeito do direito ou de qualquer fenémeno juridico”. A busca incessante
da justica é dever supremo do jurista conscio da contribuicdo instrumental
do Direito, superando a estreiteza empirista dos que renunciaram a tarefa
axiolégica, mal percebendo que nesta atitude renunciam a idéia mesma da
racionalidade e necessaria legitimidade que acompanha a compreenséo e
justificativa do fendmeno juridico. Nesse sentido, a insercéo da justica social
como fim da ordem econdmica h& de ser tida como o reconhecimento de
gue todos se encontram em face de um destino comum, numa inescapavel
empresa comunitaria, onde a coexisténcia deve ser vista de frente ou nos
atordoard pelas costas.

O mesmo artigo supracitado vai além, pois ndo apenas define o0s
fundamentos e objetivos da ordem econémica, como também enumera, entre seus
nove incisos, 0s principios que regem a atividade econdmica estatal, os quais serao

abordados a partir de entao.

1.3 PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

A relacdo entre direito e economia ganha importante relevo a partir do
momento em que 0 texto constitucional passar a funcionar como instrumento de

orientacdo da politica econbmica a ser seguida.

Nesse sentido, busca-se conferir efetividade a atividade econémica estatal,
concedendo estrutura para seu adequado funcionamento e direcionando-a aos

objetivos propostos.

Humberto Avila define principios como:

(...) normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacédo se
demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser

2 PETTER, Lafayete Josué. Os principios constitucionais da ordem econdmica — o significado e
0 alcance do artigo 170 da Constituicdo Federal . S&o Paulo: RT. 2008. p. 199, ss.
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promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua
promogéo.43

Paulo Bonavides, por sua vez, chama atencdo ao traco de normatividade

inerente aos principios, que direcionara o caminho de outras normas, do geral ao

particular ou do amplo ao especifico, possibilitando a sustentacdo de todo um

sistema:

A normatividade dos principios, afirmada categérica e precursoramente, nés
vamos encontra-la jA nessa excelente e soélida conceituacdo formulada em
1952 por Crisafulli: “Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante a uma ou de muitas outras subordinadas ,
gue a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢ces mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e
portanto resumem, potencialmente, o conteddo: sejam, pois, estas
efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo
principio geral que as contém.*

Os principios da ordem econdmica, contudo, também podem ser vistos como

reflexos da ideologia constitucionalmente adotada, uma vez que destinados a pautar

a atividade econdmica e delimitar o campo interpretativo das demais normas

infraconstitucionais. Trata-se do entendimento de Washington Peluso Albino de

Souza, que, sob base filoséfica aristotélica, retrata os principios como a expressao

dos valores ideoldgicos consubstanciados em determinada ordem juridica®:

Embora principio também possa ser confundido como “ponto de partida” e
com “fundamento” de um processo qualquer, vamos encontrar na
enumeracdo de significados oferecida por Aristételes o seu quinto
significado entre os seis diferentes, por ele considerados. O filésofo grego o
considera como “0 que com a sua decisdo determina movimentos ou
mudancas”. Podemos dizer que corresponde, originalmente, ao “valor ético”
relacionado com o comportamento social e que define o préprio sentido do
“justo”. Assim, integra 0s “juizos especificos” que sao definidos pela
“ideologia”. Esta, por sua vez, por constituir “valor politico”, atende, desse
modo, ao tratamento juridico da “politica econdmica”, em dimenséo
ideolégica geral e tedrica. Identifica, em Direito Positivo, o referencial da
“ideologia” adotada na “ordem juridico-econémica” vigente, e consignada
tanto nos textos das Constituicdes quanto nos elementos diferenciadores do
Direito Costumeiro.

O mesmo autor ressalva, ainda, a possibilidade de um principio funcionar

como instrumento hermenéutico, de extrema importancia ao Direito Econdmico,

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicagdo dos principios juridicos .52
Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 78-79.
* BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional . 282 Edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.

266.

5 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico . 42 Edi¢cdo. S&o
Paulo: LTr, 1999, p. 126-128.
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citando como exemplos, os principios da economicidade e da mobilidade. Destaca,

também, que, em determinadas situa¢des, o0 campo de abrangéncia de um principio

podera ser limitado,

de forma que assuma categoria de regra, como no caso da

flexibilidade e da subsidiariedade®.

A economicidade, vista como “medida do econdbmico” ou “linha de maior

vantagem na busca pela justica”, exercera papel fundamental na harmonizacao, nao

apenas entre os principios da ordem econdémica, mas dela como um todo:

(...) a propriedade privada pode ser harmonizada com a funcéo social da
propriedade, por exemplo, nas questdes das reformas agraria e urbana, na
privatizacdo de empresas estatais ante a busca do pleno emprego, ou, de
modo contrario, pode decidir-se pela sua nacionalizagdo, ou estatizacao,
por motivos de maior vantagem quanto a soberania. Opc¢des a serem
tomadas pelo Legislativo, pelo Executivo ou pelo Judiciario utilizardo a
“economicidade” na elaboracdo de leis ou na circunstancialidade de sua
aplicacdo com referéncia a defesa do consumidor e ao abuso do poder
econdbmico, a defesa do meio ambiente, a desconsideracdo da
personalidade juridica, e as medidas voltadas para a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, ainda que contrarias a uma das
ideologias originarias, porém harmonizadas na pratica do texto
constitucional em que foram incorporadas.47

Fabio Ulhoa Coelho, de modo distinto, entende que, nos casos de conflito de

interesses, o direito

deve ser analisado sob a 6Otica da economia, levando-se em

consideracao a decisédo que se apresente como a mais eficiente ao caso concreto:

A inspiracdo fundamental dessa teoria é a tentativa de harmonizacdo de
duas areas do conhecimento humano, o Direito e a Economia, que cuidam
de varios objetos comuns (propriedade, contratos, intervencao do Estado na
economia etc.), mas sob perspectivas diversas, e, por vezes, antagdnicas.
Ha, na verdade, uma hierarquia implicita a qualquer empreendimento
tedrico com tal diretriz: a economia deve prevalecer sobre o direito; isto é, a
eficiéncia econdémica deve nortear a aplicagdo da ordem juridica. O
conteudo essencial das disposicdes de Direito seria econdmico, no sentido
de que a sua interpretacdo deveria servir de instrumento para a melhor
alocacao possivel dos recursos disponiveis.*®

Entretanto, imprescindivel ressaltar que a economicidade ndo esta

necessariamente vinculada ao lucro. Dessa forma, mostra-se mais apropriado o

principio adotado e

utilizado por Washington Peluso Albino de Souza, elaborado

com base no conceito proposto por Max Weber:

°S0UzZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 42 Edi¢cdo. S8o

Paulo: LTr, 1999, p. 128.
" |bidem, p. 37-38.

8 COELHO, Féabio Ulhoa. A Analise Econdmica do Direito , Revista de Pés-Graduag&o em Direito

da PUC, n° 2. Sao Paulo:

Max Limonad, 1995, p. 155
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(...) esta economicidade ou esta “melhor vantagem” ndo est4,
absolutamente, presa ao sentido de lucro capitalista. Porque o “econémico”
€ um termo comprometido com este preceito, a palavra “econémico” tem
sido ligada apenas a ideia de lucro capitalista, de acréscimo de patriménio,
em decorréncia do negécio. Para Max Weber, a “linha de maior vantagem”
pode ser até mesmo hierocratica. Pode ser uma vantagem até de natureza
religiosa, de natureza estética. Entdo, assim é que colocando sua base na
“ideologia” da Constituicao, essa “linha de maior vantagem € aquela que vai
justificar determinadas medidas (...).49

O conjunto de principios da ordem econdmica brasileira esta expresso no
artigo 170 da Constituicdo Federal. Sdo, ao total, nove principios: (i) soberania
nacional, (ii) propriedade privada, (i) fungcdo social a propriedade, (iv) livre
concorréncia, (v) defesa do consumidor, (vi) defesa do meio ambiente, (vii) reducao
das desigualdades regionais e sociais, (viii) busca do pleno emprego, (ix) tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e

que tenham sua sede e administra¢éo no Pais.

Antes de adentrar ao estudo de cada principio em particular, convém
esclarecer importante ponto, que diz respeito a aparentes contradicées entre o0s
principios da ordem econbmica. Afinal, como conciliar principios de carater
predominantemente liberais, tais como propriedade privada e livre concorréncia, com
principios como reducdo das desigualdades regionais e sociais e busca do pleno
emprego? Ricardo Camargo explica que tais contradigdes, conforme j& referido, séo
meramente aparentes, na medida em que esses principios sao todos frutos da
ideologia constitucionalmente adotada, devendo sempre serem analisados

conjuntamente.>

Dessa forma, os principios listados pelo artigo 170 da Constituicdo Federal
serdo responsaveis por balizar a estrutura da ordem econdmica vigente,
direcionando a atuacdo estatal para a consecucgdo do fim previsto em seu caput,
qual seja, assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social.®!

9 S0UZA, Washington Peluso Albino de. | Seminario de Professores de Direito Econémico

Edic6es do Cinquentenario da UFMG. Minas Gerais: Imprensa Universitaria, 1977, p. 117.

*® CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico . Porto Alegre: Nuria
Fabris Editora, 2014, p. 118.

! FARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica: Liberdade de Iniciativa e L ivre

Concorréncia . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1990, p. 57.
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1.3.1 Soberania Nacional

O principio da soberania nacional funciona como base de natureza
constitucional da ordem juridica dos Estados Democraticos de Direito e aparece de
forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, ndo apenas no artigo 170, como
também em outros dispositivos (artigos 1°; 52, XXXVIIl e LXXI; 14; 17; 91 e 231).

Insta salientar aqui que, apesar de as constituicbes anteriores nao
mencionarem expressamente o principio da soberania nacional em seus textos, isso
nao significava sua inexisténcia. Isso porque, outros principios inerentes como o
interesse nacional, a autodeterminacdo dos povos, entre outros, revelavam sua

vigéncia, ainda que de forma implicita.

Em relacdo a seara econdmica, caracteriza-se como o poder atribuido ao
Estado para atuar, sem subordinacdo a qualquer outra autoridade, no dominio

econdbmico em ambito nacional, a fim de satisfazer seus interesses e da sociedade.

No tocante a relacéo entre Estado e sociedade, a soberania estatal pode ser
evidenciada pela coacao, manifestada, por exemplo, pela possibilidade de exigir dos
contribuintes parcela do seu patrimdénio pessoal, por meio da cobranca de tributos.
Nesse aspecto, conclui Ruy Barbosa Nogueira que “o poder de tributar €, portanto,
uma decorréncia inevitavel da soberania que o Estado exerce sobre as pessoas de
seu territério, ao qual corresponde, por parte dos individuos, um dever de
prestacéo”.>

Podemos destacar como um de seus objetivos propiciar o alcance do
desenvolvimento nacional, colocando o pais nas mesmas condi¢cdes frente as
demais nacdes em um cenario econdmico global. Para José Afonso da Silva, essa
tarefa estaria, em Ultima andlise, nas maos da iniciativa privada brasileira, cabendo
ao Estado propiciar as condi¢des necessarias para tanto:

(...) a Constituigdo criou as condi¢des juridicas fundamentais para a adogéo

do desenvolvimento autocentrado, nacional e popular, que, ndo sendo
sindnimo de isolamento ou autarquizacdo econdmica, possibilita marchar

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Tributario: um estudo de casos e problemas . Séo Paulo:
Bushatsky, 1973, p. 140.
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para um sistema econdmico desenvolvido, em que a burguesia local e seu
Estado tenham o dominio da reproducdo da forgca do trabalho, da
centralizacdo do excedente da producdo, do mercado e a capacidade de
competir no mercado mundial, dos recursos naturais, enfim, da tecnologia.”®

A globalizacdo e a consequente quebra de barreiras entre os paises com
intuito de criar um mercado mundial acaba, por vezes, enfraguecendo a forca
politica dos Estados. Nacdes excessivamente dependentes de recursos estrangeiros
comprometem sua soberania, na medida em que sua economia se encontra em

condic¢ao de subordinacao:

A cooperacdo do capital estrangeiro também ndo conduz a liberdade
politica e pode ser fator, e 0 costuma ser, de opressao politica, quando pde
a seu servico um Porfirio Diaz, um Fulgencio Batista ou um Trujillo, para que
as populacdes exploradas ndo cheguem a ter consciéncia da exploracdo e
da serviddo a que ficam subordinadas. N&do ha alianca mais frequente do
gue a da ditadura com o capital estrangeiro.54

Contudo, isso nao significa que esses paises se encontram indefesos diante
das forcas econdmicas internacionais e da globalizacdo, afinal, “ainda ndo ha
nenhum poder coercitivo supraestatal”™>. Conforme defende Batista Jr. “ao contrario
do que sugere o fatalismo econdmico associado a ideologia da globalizacdo, o
desempenho das economias e o raio de manobra dos governos continuam a
depender crucialmente de escolhas nacionais”.>®

Por isso ha a necessidade de os paises reafirmarem sua posi¢cdo enquanto
nacédo soberana perante o contexto global, a fim de que seus fundamentos sejam
preservados e seus objetivos alcancados. Nesse aspecto, o principio da soberania
nacional visa a assegurar a competitividade de determinado pais perante o cenario
mundial, colocando-a em condi¢des de igualdade com os demais e promovendo sua

integragao econdmica.

A preservagao da soberania nacional encontra-se, portanto, em consonancia
com o fim da ordem econdmica, que é garantir a todos a existéncia digna, por meio

do desenvolvimento econdmico e social.

*3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 799.

> LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A nacionalidade da pessoa juridica . Belo Horizonte:
Revista Brasileira do Estudos Politicos, 1963, p. 274-275.

** CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico . Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2014, p. 146.

*® BATISTA JR, Paulo Nogueira. A economia como ela é . 32 Edigdo, Sao Paulo: Boitempo Editorial,
2005, p. 52.
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1.3.2 Propriedade e Funcao Social da Propriedade

Os principios da propriedade privada e da funcdo social da propriedade
encontram respaldo nos incisos Il e lll do artigo 170 da Constituicdo Federal de
1988, funcionando este Ultimo como parametro ao adequado exercicio do primeiro,
sob pena de expropriagcédo por parte do Estado, justificada na defesa dos interesses
da coletividade.

O conceito de propriedade passou por intensa evolugéo ao longo do tempo no
ambito juridico, desde sua acepcdo de direito subjetivo absoluto, consistente na
faculdade de usar, gozar e abusar da coisa sem restricoes, até o advento da atual
ordem constitucional, pautada pela afirmacdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. De acordo com essa nova noc¢ao, a tutela da propriedade encontra-se
condicionada ao cumprimento de sua funcdo social, de modo que o exercicio dos
poderes do proprietario deve objetivar ndo apenas aos seus interesses particulares,

como, também, aos de toda a coletividade.

A propriedade era definida, inicialmente e de forma equivocada, como a
relacdo juridica existente entre sujeito e coisa. Contudo, percebeu-se que somente
existiria relacéo juridica entre sujeitos de direitos e obrigacdes, o que possibilitou a
conclusdo de que, na verdade, a relacdo se dava entre o individuo, chamado
proprietario ou sujeito ativo, e a coletividade, vista como sujeito passivo universal,

cabendo a esta respeitar o direito individual daquele.

O Cddigo Civil de 2002, apesar de nao conceituar propriedade, elenca, no
artigo 1228, as faculdades do proprietario. Entre elas, estdo os direitos de usar,
gozar e dispor de seus bens, assim como reavé-los de quem o0s possua ou detenha

de forma injusta.

A atual ordem constitucional, contudo, ndo permite ao proprietario exercer as
faculdades previstas no mencionado artigo de forma absoluta. O mesmo direito
fundamental a propriedade previsto no artigo 5°, caput e inciso XXII da Constituicao

Federal encontra seu exercicio condicionado ao atendimento de sua fungéo social,
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conforme previsdo do inciso XXIIl do mesmo dispositivo. E isso também repercute
no ambito econbmico, uma vez que, coexistem entre 0s principios da ordem
econdmica nacional, propriedade privada e funcao social, dispostos nos incisos Il e

lIl do artigo 170 da Carta Magna, respectivamente.

Sua elevacéo a principios da ordem econdémica impde ao Estado dupla tarefa:
a um, respeitar e proteger a propriedade privada dos agentes econémicos, a dois,
conferir & iniciativa privada o dever de utilizar a propriedade de acordo com sua
funcdo social. Essa sujeicdo do direito individual a propriedade aos interesses
coletivos é marcada, em ambito nacional, desde a Constituicdo de 1946 e mantem-

se presente na atual Carta Magna®'.

Leon Duguit foi um dos principais responsaveis por delinear o conceito
juridico originario de fung&o social, no inicio do século XX, tema antes abordado
apenas sobre bases filosoficas, por estudiosos como Montesquieu, Hobbes,

Rousseau e Locke.

Criticando ideias juridicas tradicionais, o autor defende que os seres humanos
sdo, acima de tudo, animais sociais dotados de um instinto de solidariedade, que
torna imprescindivel o reconhecimento e o respeito de condutas fundamentais para

gue seja possivel a vida em sociedade:

O ser humano nasce integrando uma coletividade; vive sempre em
sociedade e assim considerando sO0 pode viver em sociedade. Nesse
sentido, 0 ponto de partida de qualquer doutrina relativa ao fundamento do
direito deve basear-se, sem duvida, no homem natural; ndo aquele isolado e
livre que pretendiam os filésofos do século XVIII, mas o individuo
comprometido com os vinculos da solidariedade social. Nao é razoavel
afirmar que os homens nascem livres e iguais em direito, mas sim que
nascem participes de uma coletividade e sujeitos, assim, a todas as
obrigacdes que subentendem a manutencdo e desenvolvimento da vida
coletiva.

Sob a forte influéncia positivista de Augusto Comte e Emile Durkheim, Leon
Duguit sustenta que tanto os individuos quanto o préprio Estado possuem funcdes a
cumprir na sociedade. Nesse aspecto, desponta a ideia de funcdo social da

propriedade, cuja ndo observancia pelo particular obrigard o Estado a intervir sobre

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 232 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,
1998, p. 118.

*8 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito . Traducao por Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: Martin Claret,
2009, p. 29-30.
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0 ambito privado buscando sua efetivacdo. O direito a propriedade privada, antes

visto como individual e absoluto, é entdo condicionado ao cumprimento de sua

funcao social, conforme aponta José Diniz de Moraes:

Em uma concepcao de mundo individualista, onde o interesse publico e
interesse individual encontram-se divorciados excluem-se mutuamente, €
compreensivel a funcdo individual e exclusiva desempenhada pela
propriedade privada [...] mas quando a interdependéncia social aumenta e
determinados interesses, até entdo compreendidos apenas na esfera
individual, sdo guindados a condicdo de interesse coletivo, e muito outros
instrumentos apresentam-se idéneos a satisfazer a indispenséavel funcao
individual, passam a concorrer com a propriedade e até despreza-la, a
propriedade perdem seu colorido individualistico e tomam um publicistico.59

Guilherme Purvin de Figueiredo, ao se referir ao decano de Bourdéus,

assevera gue:

(...) Duguit sustenta que a propriedade ndo tem mais um carater absoluto e
intangivel. O proprietario, pelo fato de possuir uma riqueza, deve cumprir
uma funcéo social. Seus direitos de proprietario s6 estarao protegidos se ele
cultivar a terra ou ndo permitir a ruina de sua casa. Caso contrario, sera
legitima a intervencdo dos governantes no sentido de obrigarem o
cumprimento, do proprietario, de sua funcao social. 60

O descumprimento da funcdo social pelo particular na utilizacdo de sua

propriedade podera acarretar na desapropriacdo, conceituada por Hely Lopes

Meirelles da seguinte forma:

Desapropriacdo ou expropriacdo € a transferéncia compulséria da
propriedade particular (ou publica de entidade de grau inferior para a
superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou
necessidade publica ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro (CF, art. 5.°, XXIV), salvo as excec¢les
constitucionais de pagamento em titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, no caso de area urbana nao
edificada, subutilizada ou ndo utilizada (CF, art. 182, § 4.°, Ill), e de
pagamento em titulos da divida agraria, no caso de Reforma Agraria, por
interesse social (CF, art. 184).”

Para o referido autor, trata-se da “mais drastica das formas de manifestacao

do poder de império, ou seja, da soberania interna do Estado no exercicio de seu

dominio eminente sobre todos 0s bens existentes no territério nacional

1762

** MORAES, José Diniz de. A funcao social da propriedade e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo:

Malheiros, 1999, p. 91.

® FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental . Rio de Janeiro:

Esplanada, 2004. p. 70.

®" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 232 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,

1998, p. 486.
%2 Ibidem, p. 485.
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Os Estados sociais-liberais, a exemplo do Brasil, apesar de reconhecerem e
assegurarem os direitos a propriedade privada e a livre iniciativa, condicionam seu
exercicio ao bem-estar social, consoante previsdo do artigo 170 do texto

constitucional:

Para o uso e gozo dos bens e riquezas particulares o Poder Publico impde
normas e limites e, quando o interesse publico o exige, intervém na
propriedade privada e na ordem econdmica, através de atos de império
tendentes a satisfazer as exigéncias coletivas e a reprimir a conduta anti-
social da iniciativa particular. Nessa intervencao estatal o Poder Publico
chega a retirar a propriedade privada para dar-lhe uma destinacdo publica
ou de interesse social, através de desapropriacdo; ou para acudir a uma
situacao de iminente perigo publico, mediante requisicdo; em outros casos,
contenta-se em ordenar socialmente o0 seu uso, por meio de limitagcdes e
serviddes administrativas; ou em utilizar transitoriamente o bem particular,
numa ocupacao temporaria. Na ordem econdmica o Estado atua para coibir
0s excessos da iniciativa privada e evitar que desatenda as suas
finalidades, ou para realizar o desenvolvimento nacional e a justica social,
fazendo-o através da repressdo ao abuso do econdmico, do controle dos
mercados e do tabelamento de precos.

Como se vé, de acordo com uma interpretacdo sistematica da atual
Constituicdo Federal, a desapropriacdo pelo descumprimento da funcdo social
podera se dar em relacéo a propriedades utilizadas de forma irracional e inadequada
nao apenas em termos econdmicos, mas também observado outros aspectos, como,

por exemplo, de possiveis impactos ambientais negativos.

1.3.3 Livre Concorréncia

A preocupacdo com o “problema” da concentracdo ndo advém da mera
descrencga no livre funcionamento do mercado e das possiveis falhas a formacéo de
uma economia aberta®. As justificativas para a acdo estatal em defesa da
concorréncia decorrem do avanco do capitalismo e do consequente e gradativo

aumento de blocos econémicos.

Em ambito mundial, a partir da dltima grande guerra, houve a necessidade de

as empresas formarem grandes conglomerados a fim de atender as demandas de

® CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas Camargo. A Empresa na Ordem Juridico-Econémica . Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2010, p. 98.
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um mercado cada vez mais sem fronteiras, o que, para tanto, necessitava do

desenvolvimento de novas tecnologias dos processos de producéo e pesquisa.®

Diante desse novo cenario, o Estado foi obrigado a reconhecer ndo apenas a
existéncia, como também a influéncia do poder econémico da iniciativa privada,
principalmente por conta de seu grande aporte financeiro e participacdo no mercado,

capazes, inclusive, de ditar as decisdes estatais na direcéo de seus interesses.®

Mas a monopolizagdo ndo esta somente relacionada as empresas privadas,
uma vez que, conforme bem lembrado por Ricardo Camargo, existem também os
monopolios publicos, instituidos por razdes decorrentes do proprio pensamento
liberal, quais sejam: “o desinteresse da iniciativa privada ou o perigo para a ordem
publica, caso deixada a exploracdo de tais atividades a concorréncia entre 0s
particulares”.®®

No Brasil, durante a época do império, em que ainda vigia a Constituicao de
1824, adotavam-se principios de carater liberal, consubstanciados no exercicio
pleno sobre a propriedade privada, sem interferéncia estatal, o que foi mantido pela
Constituicao de 1891.

Sob forte influéncia do fascismo italiano e do Sherman Act norteamericano, a
atribuicdo ao Estado da defesa e do fomento da economia popular apareceu, pela

primeira vez, em ambito nacional, nas Constituicdes de 1934 e 1937.

Contudo, somente com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, foi
expressamente prevista a repressao de toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, que tivesse por fim a dominagdo dos mercados nacionais, a eliminacao

da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

Atualmente, o principio da livre concorréncia, previsto no inciso IV do artigo
170 da Constituicdo Federal, tem por objetivo possibilitar a livre iniciativa pelo

particular, razdo pela qual se pode afirmar que aquele é um desdobramento deste. A

® REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial , 2° volume, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 215.

®* SOUZA, Washington Peluso Albino de. O Regime Juridico da Concentracédo de Empresas
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo, v. 2, n. 6, out/dez 1978, p. 121-
122.

®® CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas Camargo. A Empresa na Ordem Juridico-Econémica.  Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 109-111.
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livre iniciativa, contudo, ndo guarda relagdo apenas com o principio da livre

concorréncia, conforme ressalta Werter Faria:

O principio fundamental da livre iniciativa relaciona-se com outros, como a
da livre concorréncia, que figura entra os principios gerais da atividade
econdmica, quer dizer, a producdo ou troca de bens ou servicos. Ainda
temos que correlaciona-lo com o principio da propriedade privada (art. 170,
II) e a norma do paragrafo tnico desse dispositivo, que assegura a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos na Constituicao
(art. 21, VI) e na lei.®’

Vale salientar, ainda, que a livre concorréncia pode igualmente existir em
cenarios concentracionistas, como no caso da Alemanha, na época em que estava
prestes “a proceder a unificacdo do pais, determinando a necessidade de se
reunirem forcas econdmicas, de sorte a possibilitar a nova nacdo competir no

mercado internacional®®,

No Brasil, por exemplo, ao longo do regime militar, a concentracao
empresarial foi inclusive incentivada pelo governo, através da instituicdo de politicas
de aceleracao do desenvolvimento, por meio da fusdo e incorporacdo de empresas,
a exemplo do | e Il Plano Nacional de Desenvolvimento, aprovados pelas Leis
5.727/1971 e 6.151/1974, respectivamente.

O principio da livre iniciativa, nos termos propostos pela atual constituicao,
representa a possibilidade de os agentes econdmicos atuarem no mercado, sem
maiores obstaculos além daqueles inerentes & prépria atividade empresarial®,
mediante uma competicdo justa, com vistas a produgdo, circulacdo e consumo de

bens e servicos.

Entretanto, ndo visa a atingir nem a manter um cenario de concorréncia
perfeita, vista como aquela situacdo em que nenhuma empresa ou consumidor

possui poder suficiente para influenciar o preco de mercado. Nesse sentido,

" FARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica Liberdade de Iniciativa e de Concorréncia

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 134.

8 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas Camargo. A Empresa na Ordem Juridico-Econémica . Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 107.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 162 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 74-
75.
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Washington Peluso Albino de Souza’® esclarece que, tanto nas economias em
desenvolvimento, como também nos paises desenvolvidos, ndo encontramos 0s
pressupostos liberais tdo almejados de concorréncia perfeita, de comércio
internacional plenamente equilibrado e investimentos, estrangeiros e nacionais,

harmonizados entre si.

Sendo assim, é possivel concluir que a livre iniciativa ndo se resume apenas
a um “principio basico do liberalismo econémico”. Ao contrario, vai muito além disso,
pois, em sua perspectiva substancial, caracteriza-se tanto “como resisténcia ao
poder, quanto como reivindicagdo por melhores condicbes de vida (liberdade
individual e liberdade social e econémica)”.”

Para isso, compete ao Estado intervir e reprimir casos de abuso do poder
econdmico existentes, que tenham por finalidade a dominagédo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario de lucro, conforme previsdo do
artigo 173, 84° da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme bem elucidado por Werter Faria, a intepretacdo do referido
dispositivo permite concluir que, para que o abuso reste caracterizado, ndo é
necessaria a efetiva produgcdo dos resultados nele contidos. Ou seja,
independentemente de restar configurada a dominagcéo do mercado, a eliminacao da
concorréncia ou o aumento arbitrario de lucro, quaisquer a¢gées que tenham esses

objetivos devem ser reprimidas pelo Estado’?.

O artigo 170, IV deve, portanto, ser analisado conjuntamente com o artigo

173, 84°, de acordo com José Afonso da Silva:

Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o
sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra
a tendéncia acambarcadora da concentracdo capitalista. A Constituicao
reconhece a existéncia do poder econdmico. Este ndo €, pois, condenado
pelo regime constitucional. Nao raro esse poder econdmico € exercido de
maneira antissocial. Cabe, entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso.””

© SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econdmico . 42 Edi¢do. S&o0
Paulo: LTr, 1999, p. 430.

" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 162 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 199.

"2 FARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica Liberdade de Iniciativa e de Concorréncia .
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 150.

"8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 362 Edic&o. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 801.
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Com a finalidade de conferir efetividade ao artigo 173, 84°, foi editada, em
junho de 1994, a Lei n° 8.884, que, além de dispor sobre a prevencdo e a repressao
as infracdes contra a ordem econdmica, foi responsavel por transformar o Conselho

Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em autarquia.

Cumpre ressaltar que esse principio também comporta certas excec¢des, que
estdo constitucionalmente previstas pelo artigo 177 da Constituicdo Federal. Sao
agueles casos em que o Estado atuara como empresario em regime de monopalio,
uma vez que absorve para si, de forma exclusiva, a exploracdo de determinadas
atividades no mercado, afastando, assim, a livre concorréncia com particulares, que

sera estudado oportunamente em capitulo proprio.

Percebe-se, portanto, que ndo estamos diante de um principio de carater
absoluto, mas que pode e deve ser relativizado frente a outros principios tao

importantes quanto ele, conforme ressalta Tércio Sampaio Ferraz Junior’:

A defesa da concorréncia, cuja guarda compete ao Estado, mas que néo
exclui a iniciava privada, deve ser entendida no contexto mais amplo da
Ordem Econdmica constitucional. A livre concorréncia, nestes termos, € um
dos seus principios, devendo, assim, conviver harmonicamente com o0s
demais (art. 170 e incisos). Ou seja, ndo se pode defender a concorréncia a
custa da soberania nacional, do consumidor, do meio ambiente, da reducao
de desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego, do
tratamento favorecido as empresas nacionais de pequeno porte. E vice-
versa: nenhum desses principios sera defendido a custa da livre
concorréncia. Isto vale, obviamente, a “a fortiori”, para o principio da
propriedade privada e o da sua funcdo social (incisos Il e lll do art. 170). E,
em tudo, é vinculante, naquela defesa e na mencionada harmonizagéo, o
respeito aos fundamentos da ordem econbmica — livre iniciativa e
valorizagdo do trabalho humano — bem como as suas finalidades, assegurar
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Conforme visto, o objetivo buscado pelo principio da livre concorréncia nao é
o equilibrio de rigor aritmético nas relacdes econdmicas, mas sim a preservacao de

um mercado competitivo entre 0s seus agentes e atrativo para seus consumidores.

1.3.4 Defesa do Consumidor

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Lei de defesa da concorréncia: origem histéricae b  ase
constitucional . Revista dos Mestrandos em Direito pela UFBA, Salvador, n° 2, julho-junho/1992, p.
74.
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Para entendermos por que nossa atual constituicdo visa a defender o

consumidor, torna-se antes necessario defini-lo.

7

Para Eros Roberto Grau, consumidor € “aquele que se encontra em uma
posicédo de debilidade e subordinagéo estrutural em relagédo ao produtor do bem ou
servico de consumo”.”® Fabio Konder Comparato, por sua vez, considera consumidor
“aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens de producéao, isto
é, 0s empresarios”.’®

O consumidor, na condicdo de hipossuficiéncia, recebe protecao
constitucional perante os agentes econémicos, vistos em posi¢cdo de superioridade.
Tendo em vista isso, o Direito Econdmico tratou de assegurar a defesa dos
consumidores, elevando-a a condicao de principio, conforme estampado no inciso V

do artigo 170 da atual Constituicao Federal.

Por essa razdo, a matéria é tratada por diversos dispositivos do texto
constitucional. O artigo 5°, por exemplo, atribui ao Estado o dever de promover, na
forma da lei, a defesa do consumidor. O artigo 24, VIII por sua vez, determina que
compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar de forma concorrente
sobre responsabilidade por dano ao consumidor. Temos ainda o artigo 150, 85°,
prevendo a criagcéo de lei que esclareca aos consumidores a respeito dos impostos

gue incidam sobre servigos e mercadorias.

Para Uadi Lammégo Bulos, a constitucionalizacdo da defesa do consumidor
vem atender as reivindicacdes da sociedade:

Diversos apelos solicitaram a inclusdo dessa matéria no rol dos incisos que
integral o art. 5° da Constituicdo de 1988. Alegava-se a insuficiéncia dos
instrumento classicos de garantia de direitos, cujo desempenho,
sedimentado numa realidade ultrapassada, ndo se apresentava como
suficiente para a tutela dos direitos metaindividuais (coletivos e difusos) e
dos individuais homogénios. Considerando os inumeros reclamos, a
tematica integrou os direitos fundamentais, elevando os consumidores ao
posto de receptores das liberdades publicas (art. 5°, XXXII), ao lado do
capitulo referente aos principios gerais da atividade econémica (art. 170, V).
Ambas as realidades colimaram fornecer suporte normativo para tutela

”® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 142 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 251.

® COMPARATO, Fabio Konder. A Protecéo do Consumidor: importante capitulo do Di reito
Econdmico. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 13, n®
15/16, 1974, p. 90.
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desejada. E que o constituinte foi abeberar-se na experiéncia da
Constituicdo espanhola de 1978 e na posi¢do de vanguarda da Constituicdo
portuguesa de 1976, primeiro diploma constitucional a acolher normas de
protecdo ao consumidor, numa linhagem progressista.’’

Em cumprimento aos comandos constitucionais, foi instituido o Cddigo de
Defesa do Consumidor, por meio da edi¢cdo da Lei n°® 8.078/1990, responséavel por
constituir um microssistema de cunho multidisciplinar, o qual, conforme dispde seu
artigo 1°, trata de normas de ordem publica e interesse social, ou seja, SGo normas
de observancia obrigatoria por todos, que funcionam como verdadeira limitacdo a

autonomia da vontade.

Por outro lado, o avan¢go do mercado de consumo em razao da vigéncia do
Cddigo de Defesa do Consumidor ocasionou também a elevacdo no custo de
producéo e circulagdo de bens ou servicos, a qual restou absorvida em seus precos
finais. Portanto, apesar da consideravel melhoria na qualidade dos produtos e
servicos disponibilizados no mercado, em consequéncia da observancia pelos
empresarios das regras de protecdo, as repercussdes econdmicas dessa mudanca

acabaram ficando por conta do préprio consumidor’®,

1.3.5 Defesa ao Meio Ambiente

O principio da defesa ao meio ambiente aparece entre os listados pelos
incisos do artigo 170 em decorréncia de uma preocupacédo do legislador com a
compatibilizacéo entre a exploracdo da atividade produtiva e a preservacao do meio
ambiente. De acordo com essa visdo, 0 processo de desenvolvimento ndo pode

prescindir da preservacdo ambiental.

Nessa perspectiva, desponta a ideia de “desenvolvimento sustentavel”.
Washington Peluso Albino de Souza, sobre o tema, destaca que “a ideia de
sustentabilidade (...) trouxe o conceito as considerac¢fes juridicas do compromisso

das geragOes atuais com as geracoes futuras, envolvendo a acdo do homem com a

" BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada . 82 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
214.

8 COELHO, Fébio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor . Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
30-31
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natureza.” Sendo assim, entende como ultrapassada a exploracdo frenética e

desordenada dos recursos naturais como atividade de rapina’.

Atenta a essa nova realidade e visando a estabelecer o compromisso da atual
geracdo com as futuras, a Carta Magna, com base no principio da preservacao do
meio ambiente, a0 mesmo tempo em que prevé, no artigo 225, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito de todos, incumbe o dever de defende-lo a

essa mesma coletividade.

Outro método utilizado pelo Estado que tem por objetivo a preservacao
ambiental € a oferta de beneficios a iniciativa privada, para que essa tome medidas
adequadas a eliminacdo ou reducdo de impactos ambientais. Apesar de que, a
primeira vista, parecesse mais adequado o poder publico investir em politicas de

conscientizacdo ambiental, tal tese:

“moralmente mais sedutora, (...) implicaria o desenvolvimento de um tal grau
de desapego que nao se poderia exigir de qualquer empresario, até porque
0 mercado € enxergado, precisamente, COmo 0 campo em que o interesse

individual, egoistico, pretende obter o maximo proveito, sob pena de

perecimento da prépria atividade”®°.

Percebe-se, pelo exposto, que ndo mais se admite a desmedida exploragao
das atividades mercantis com o Unico e exclusivo intuito lucrativo, como outrora era
permitida. Os possiveis impactos negativos ocasionados por acbes voltadas a
maximizacdo das vantagens devem ser sempre prevenidos e evitados, dando-se
preferéncia ao desenvolvimento sustentavel na consecucdo das atividades

econdmicas, com vistas a preservagado do patriménio ambiental.

1.3.6 Reducgéo das Desigualdades Regionais e Sociais

Desde o descobrimento do Brasil, a economia nacional trilhou uma direcao
autoritaria de desenvolvimento, concentrando riquezas em determinadas

localidades, basicamente por questdes de conveniéncia definidas pelos

® SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico . 42 Edi¢cdo. S&o
Paulo: LTr, 1999, p. 411.

% CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Advocacia Publica e Direito Econdmico: o encontro d as
aguas. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2009, p. 102-103.
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colonizadores. Por essa razdo, a ocupacdo e o povoamento do territorio nacional
deu-se de maneira gradativa e desordenada, ditada pelas atividades exportadoras
desenvolvidas em cada periodo. Como resultado disso, as regides brasileiras séo,
atualmente, repletas de contrastes, ndo apenas geograficos, mas, sobretudo, socais

e econdbmicos:

(...) o Brasil € um extenso territério ocupado de modo irregular,
apresentando combina¢bes diversas de fatores e recursos em sistemas
econdmicos com distintas potencialidades; desenvolver simultdneamente
ésses sistemas significa dividir em demasia os recursos e reduzir a
intensidade média de crescimento do conjunto. Verifica-se, assim, que é
necessario concentrar 0s recursos escassos nas regibes de maiores
potencialidades, a fim de criar um nucleo suficientemente poderoso que
sirva de base do desenvolvimento das outras regifes. Mesmo
reconhecendo alguma verdade nessa idéia, a formulacéo geral do problema
me parece incorreta. Abandonar regidées de escassos recursos e com rapido
crescimento da populacdo é permitir que se criem graves problemas para o
futuro do pais. Em um plano de desenvolvimento é necessario considerar
em conjunto tdda a economia nacional.®

A passagem pelos ciclos da cana-de-acucar, do ouro, do algoddo e do café
foram economicamente marcadas por oportunidades de auferir lucro para a

metrépole, o que tornava instavel o comércio interno.®?

Em linha gerais, Capistrano de Abreu®® diferencia duas linhas de povoacéo do

territorio brasileiro:

Observando a distribuicdo geografica dos povoadores notavam-se duas
correntes faceis de distinguir. A corrente espontédnea do povoamento tendia
a continuidade e procurava a periferia a oeste, ao norte e ao sul. A corrente
voluntaria, determinada por acdo governativa, ambicdo de territorios ou
vantagens estratégicas, aparecia salteada e desconexa, e come¢ando da
periferia procurava rumos opostos.

O povoamento brasileiro, no século XVI, limitou-se a territorios litoraneos,
préximos ao oceano Atlantico, em razdo do facil acesso ao mercado internacional
por meio das saidas maritimas. Nesses locais, foram plantadas as primeiras
lavouras de cana-de-agUcar, principalmente na regido nordeste. Foi nesse periodo
gue tivemos o inicio da destruicdo dos povos indigenas, ndo apenas fisica, mas

também cultural.

8 FURTADO, Celso. Perspectivas da Economia Brasileira.  Rio de Janeiro: ISEB (MEC), 1958, p.
53.

% PRADO JUNIOR, Caio. Formacdo do Brasil Contemporadneo . 62 Edicdo. Sdo Paulo: Brasiliense,
1961, p. 67.

% ABREU, Capistrano de. Capitulos de Histéria Colonial: 1500-1800 . Brasilia: Conselho Editorial do
Senado Federal. 1998, p. 199-200.



40

J4& a ocupacao territorial do Brasil, a rigor, somente teve inicio com a
expansédo comercial europeia, cuja finalidade era encontrar novos produtos e areas a
serem exploradas. A partir do XVII, foram realizadas expedicbes pioneiras,
chamadas de Entradas e Bandeiras, que tinham como propdsito explorar o interior
do pais®, principalmente em busca de riquezas minerais, como ouro e prata, assim
como mdo de obra escrava®™. Capistrano de Abreu sintetiza o confronto entre

bandeirantes e indigenas da seguinte forma:

(...) homens munidos de armas de fogo atacam selvagens que se
defendem com arco e flecha; a primeira investida morrem muitos dos
assaltados e logo desmaia-lhes a coragem; os restantes, amarrados, sao
conduzidos ao povoado e distribuidos segundo as condicbes em que se
organizou a bandeira.®

Durante o século XVIII, percebemos um grande aumento populacional no
territério brasileiro, causado, principalmente, pela descoberta de ouro e pedras
preciosas nas regides que hoje compreendem os estados de Goias, Minas Gerais,
Mato Grosso e Bahia®’. N&o demorou muito, contudo, para que o povo se

dispersasse, na medida em que as riquezas minerais foram se esgotando.

Em que pese intencdo voltada a exploracdo e extracdo de riquezas, nao
podemos negar que esse povoamento de areas interioranas trouxe também
beneficios, como, por exemplo, a abertura de estradas que ligavam regides

litoraneas.

Com o advento do século XIX, teve inicio a expanséo territorial da regiao sul
do pais. Destacaram-se, nesse periodo, a producdo de algodédo e café, tendo sido
esse Ultimo responsavel por impulsionar em grande escala o desenvolvimento
industrial nacional. Nesse periodo também despontaram a construcao de ferrovias e

a criacdo de companhias de navegacao.

O inicio do século XX foi marcado por movimentos de desbravamento de

localidades ainda ndo ocupadas. As chamadas frentes pioneiras foram responsaveis

# FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil . 22 Edigdo. Sd0 Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo,
1995, p. 94-98.

¥ PRADO JUNIOR, Caio. Formacéo do Brasil Contemporaneo. 62 Edicdo. S&o Paulo: Brasiliense,
1961, p. 31.

% ABREU, op. cit . p. 109.

¥ FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 22 Edicdo. Sd0 Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo,
1995, p. 98-106.
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pela criacdo de novos assentamentos no territério nacional, essencialmente em

razao da necessidade de expansao das lavouras de café.

Ciente desse multifacetado cenario brasileiro, o legislador constituinte
originario inseriu, entre os principios que regem a ordem econdmica, a reducdo das

desigualdades regionais e sociais, conforme anota Eugénio Rosa de Arajo®®:

Num pais de dimens@es continentais como o Brasil, inserido num contexto
socioecondmico e geografico de pais subdesenvolvido, por vezes pré-
histérico, com graves distor¢cBes de distribuicdo de renda e diferencas
climaticas e culturais significativas, importante foi a iniciativa do constituinte
originario em dotar o texto constitucional de mecanismos de equalizacédo de
desigualdades regionais impedindo a manutencdo de regides em flagrante
desnivel em relagcdo a outras do pais, permitindo politicas publicas
orientadas para um processo de desisonomia seletiva, isto €, conferindo
tratamento diferenciado a determinadas regides ou determinadas atividades
econdmicas como meio de promover o desenvolvimento o mais equilibrado
possivel.

No mesmo sentido, acerca da influéncia histérica das ocupac¢des ocorridas no

territorio brasileiro, assim expde Ricardo Antbénio Lucas Camargo:

A propria histéria da ocupagdo de cada um dos pontos do pais acabou por
gerar realidades diferentes, em que de um lado se tem uma predominancia
urbana, em outro uma predominancia rural, em alguns pontos houve um
programa de ocupacdo, em outro a ocupacdo se deu de modo
absolutamente desordenado, algumas regies expulsam o0s respectivos
habitantes e tendem a ser menos populosas, enfim, ndo faltam explicacdes
para asggdisparidades que se estabelecem em termos econémicos para cada
regido.

A acentuacdo de tais disparidades € prejudicial ndo apenas ao
desenvolvimento nacional, mas, sobretudo, a propria democracia, que necessita de

homogeneidade social para sobreviver. E necessario, portanto, que o Estado

promova a integracéo politica democréatica entre as regides brasileiras®.

O artigo 22 da Constituicao Federal, em seu inciso Xlll, prevé como

competéncia privativa da Unido legislar sobre comércio exterior e interestadual. Essa

% ARAUJO, Eugénio Rosa de. Direito Econémico . 42 edicao. Niterdi: Impetus, 2010, p. 63.

8 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. ICMS e Equilibrio Federativo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2008, p. 59-60.

% BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constituicdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 241-244.



42

disposicao ndo afasta, contudo, a legitimidade do Estados em incentivar a atividade
econdmica com vistas ao desenvolvimento regional®.

Ainda, em relacdo ao desenvolvimento nacional, o inciso VII do artigo 170 da
Constituicdo Federal é de grande relevancia, pois funciona como dispositivo
balizador da concessao de incentivos, principalmente de natureza fiscal, como é o

caso do ICMS, que sera estudado adiante.

1.3.7 Pleno Emprego

O direito ao trabalho remunerado e digno é essencial para uma sociedade
pautada por valores sociais. Isso tanto € verdade que, logo no inicio do texto
constitucional vigente, encontramos entre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, o valor social do trabalho. Mais adiante, visualizamos estampado no artigo
170, caput, que a ordem econdmica brasileira € fundada na valorizacdo do trabalho

humano.

Valorizacdo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do
trabalho consubstanciam clausulas principiolégicas que, ao par de
afirmarem a compatibilizacdo — conciliagdo e composicdo — (...), portam em
si evidentes potencialidades transformadoras. Em sua interacdo com o0s
demais principios contemplados no texto constitucional, expressam
prevaléncia dos valores do trabalho na conformacédo da ordem econfmica

(..)%

O pleno emprego, ao contrario do que se possa inicialmente imaginar, ndo
significa a auséncia de desemprego. De modo distinto, expressa a ideia de que
aqueles em condicdes de trabalho e dispostos a executa-lo encontrardo emprego
remunerado. Isto é, trata-se da expanséo das oportunidades de emprego produtivo

ou “utilizacéo, ao maximo grau, de todos os recursos produtivos™®.

Podera funcionar tanto como objetivo particular a ser alcancado, no sentido de

busca pelo pleno emprego, quanto como diretriz dotada de carater constitucional

! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Guerra fiscal, fomento e incentivo na Constituicéo Federal .
In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando Aurélio. Direito Tributario - Estudos em
homenagem a Branddo Machado. S&o Paulo: Dialética, 1998, p. 280.

%2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (Interpre  tacao e critica),
162 Edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 197

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 Edicéo. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 803.
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conformador, justificando a reivindicacdo popular pela concretizagdo de politica
publicas®.

A busca pelo pleno emprego, entretanto, ndo deve ser vista tdo somente em
termos quantitativos, consubstanciados em estatisticas do cenario econdémico
nacional. Quer-se, também, “que o trabalho seja a base do sistema econémico,
receba o tratamento de principal fator de producéo e participe do produto da riqueza
e da renda em proporcéo de sua posicédo na ordem econdémica”.”

A implementacéo de politicas publicas deve buscar, portanto, a progressiva
reducdo das desigualdades socioeconémicas e a melhoria das condicbes de
trabalho, assegurando a todos a existéncia digna e conforme os ditames da justica
social®®. O éxito dessas a¢des dependera ndo apenas da participacéo estatal, como
também dos agentes econdmicos, grandes responsaveis pela geracdo de empregos

no pais.

Nesse sentido, a busca pelo pleno emprego pode ser vista como uma forma
de garantir o exercicio da funcdo social da empresa®’, pois, concomitantemente com
a realizacao da atividade econdmica, sédo proporcionadas condi¢cdes de sustento aos
empregados, geracao e circulacdo de renda e prestacdo de servigos a sociedade.
Ou seja, a consecucdo do interesse individual permite, a0 mesmo tempo, a

satisfacdo dos interesses social e coletivo.

1.3.8 Tratamento Favorecido para as Empresas de Peq ueno Porte Constituidas

sob as Leis Brasileiras e que Tenham Sede e Adminis  tracdo no Pais

O principio da livre concorréncia, anteriormente estudado, busca assegurar a

estabilidade ndo apenas entre as grandes corporacdes empresariais, mas também

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (Interpre  tacao e critica),
162 Edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 252

% SILVA, op. cit, loc. cit.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 292 Edic&o. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 811.

% COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Funcdo Social. Séo Paulo: RT, 1996. p. 38-46.
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entre 0s micro e pequenos empresarios, que, por serem consideradas em situacao

de desvantagem, recebem tratamento favorecido e diferenciado®.

Sao consideradas microempresas ou empresas de pequeno porte tanto as
sociedades simples, as sociedades empresarias € 0 empresario que exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulagao
de bens ou de servicos, desde que: (i) no caso de microempresa, aufira, em cada
ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00; (ii) se empresa de
pequeno porte, obtenha, em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$
360.000,00, mas inferior ou igual a R$ 3.600.000,00.

Como se V&, para determinacdo de microempresa, 0 que cumpre analisar ndo
€ a atividade desenvolvida, mas sim o resultado anual decorrente do exercicio dessa

pratica.

Sendo assim, caso esteja enquadrada dentro do limite legal de faturamento,
seja constituida sob as leis brasileiras e possua sede e administracdo em territorio
nacional, a microempresa ou empresa de pequeno porte fara jus ao tratamento
juridico favorecido e diferenciado previsto no inciso IX do artigo 170 da Constituicao

Federal.

Clovis Sa Britto Pingret destaca, contudo, que apesar de uma empresa, a
principio, estar abrangida pela protecdo constitucional, isso nao significa,
necessariamente, que esteja em condi¢cao de desvantagem. Entretanto, em razao do
principio da impessoalidade, previsto no artigo 37, caput, segundo o qual as acdes
do Estado ndo visam a beneficiar este ou aquele individuo, mas sim a toda
coletividade, a protecdo constitucional acaba se estendendo a todas as
microempresas e empresas de pequeno porte devidamente classificadas como

tais®.

% PINGRET, Clévis S& Britto. O Estado como fomentador da iniciativa privada: o ¢ aso das
micro-empresas. Desenvolvimento Econdmico e Interve ncao do Estado na Ordem

Constitucional. Estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 54.

% PINGRET, Clévis Sa Britto. O Estado como fomentador da iniciativa privada: o c aso das
micro-empresas. Desenvolvimento Econdmico e Interve ncao do Estado na Ordem

Constitucional . Estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 54-55.
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Tendo em vista relevancia da micro e pequena empresa para 0 pais, a
Constituicdo Federal de 1988 instituiu o principio do tratamento diferenciado e
favorecido no capitulo reservado a Ordem Econdmica, posteriormente alterado pela
Emenda Constitucional n® 6/1995, para fins de limitar sua abrangéncia apenas para
as micro e pequenas empresas constituidas sob as leis brasileiras e com sede e

administracao no territorio nacional.

Em razdo desse principio constitucional, Estados, Distrito Federal e
Municipios estabeleceram regimes ou beneficios para esses tipos de empresa no

ambito de suas competéncias.

No ano de 2003, com a edicdo da Emenda Constitucional n° 42, foi incumbido
a lei complementar a definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e empresas de pequeno porte, incluindo regimes especiais ou

simplificados.

A Lei Complementar 123/2006 foi a responsavel pela efetivacdo da aplicacao
desse principio, ao criar o Simples Nacional, regime de simplificacao, eliminacdo ou
reducdo de obrigagBes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias das
micro e pequenas empresas, que extinguiu os demais regimes estaduais antes

vigentes.

A referida lei representa um verdadeiro pacto financeiro entre Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios, uma vez que permite o compartihamento da
arrecadacéao, cobranca e fiscalizacao de tributos de suas competéncias, como, IRPJ,
IPI, COFINS, PIS, CPP, ICMS e ISS. Funciona, dessa forma, como regime
diferenciado.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em sede de repercussédo geral, que 0
tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte nao
representa afronta ao principio da livre concorréncia, guardando perfeita

consonancia com os principios da capacidade contributiva e da isonomia™®.

1% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 627.543/RS, Plenéario, Relator
p/ Ac6rdao Min. Dias Toffoli, julgado em 30 de outubro de 2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=RE&numero=627543&origem
=AP; Acesso em: 30 de setembro de 2015.
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2. ESTADO E DOMINIO ECONOMICO

O papel exercido pelo Estado em relagcdo ao dominio econémico passou por
intenso alargamento na medida em que novas funcdes foram a ele atribuidas. De

101

acordo com Orlando Gomes e Antunes Varela™*, sob essa nova otica:

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

Luis Solano Cabral de Moncada dispde que a intervengcdo do Estado na
economia ndo pretende criar uma ordem econdmica centralizada, mas sim
possibilitar a existéncia do préprio mercado.’®® Nesse sentido, as a¢ées de corrigir,
controlar e conformar o funcionamento espontaneo do dominio econémico tem como
principal objetivo promover e assegurar o livre mercado. Isto €, a presenca estatal no
campo econdmico mostra-se inteiramente necessaria a manutencdo do processo de
desenvolvimento do dominio econémico, principalmente por meio de iniciativas que
tenham por objetivo estimular determinados setores, como também através da

geracdo de mercados externos e aplicacdo em infraestrutura™®.

Nossa atual Constituicdo Federal prevé, como regra, consoante determinado
no artigo 174, a atuacao indireta do Estado sobre o dominio econdmico, e, como
excecgdo, a intervencdo direta no dominio econdémico, conforme disposi¢cdo dos
artigos 173, 175 e 177. Ricardo Camargo aponta que, desde a Independéncia do
Brasil, da-se “preferéncia pela iniciativa privada, tendo carater excepcional a
exploracéo da atividade econdmica pelo Estado (...)".*%*

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

assumido pelo Estado no ambito econdémico, ora de agente atuante, desenvolvendo

%0 GOMES, Orlando. VARELA, Antunes. Direito Econdmico . Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 170.

192 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econdmico . 42 Edic&o. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 32.

1% BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Desenvolvimento Region  al. Série Doutrina
Tributéria IX. S&o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 55.

1% CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas Camargo. A Empresa na Ordem Juridico-Econémica.  Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 15.
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diretamente a atividade econdmica, ora como autoridade reguladora, criando

normas, fiscalizando, incentivando e punindo abusos.

Alberto Venancio Filho, com base na divisdo proposta por Bernard Chenot,
distingue a intervencdo estatal no dominio econémico em dois grandes ramos. O
primeiro seria o Direito Regulamentar, no qual o Estado desempenharia fungbes
exclusivamente normativas. JA4 o0 segundo ramo compreenderia o Direito
Institucional, em que o Estado desenvolveria diretamente o papel de agente

econdmico’®.

Para Werter Faria, a intervencao estatal na economia divide-se em direta e
indireta, “conforme a politica adotada pelo Estado tenha por objetivo orientar a
atividade do setor privado, ou fazé-lo assumir a producéo e comercializacao de bens
ou a prestacéo de servigos”.'®

Em outros termos, adotando a definicdo de Eros Grau, o Estado podera agir
no dominio econdmico ou sobre o dominio econémico®’. Na primeira hipétese, agira
como verdadeiro empresario, explorando a atividade econémica de forma direta, por
meio de Empresas Publicas ou Sociedades de Economia Mista, sob regime de
monopolio ou livre concorréncia. No que diz respeito a segunda hipétese, atuara
como agente regulador, seja por direcdo, quando emitird comandos normativos de
cumprimento obrigatério ou por indugdo, casos em que condicionarq certos

incentivos a pratica de acdes pré-estabelecidas.

A competéncia para atuar no dominio econdmico, assim como legislar sobre a
matéria ndo € uniformemente distribuida entre as entidades da federacdo. Cumpre
privativamente a Unido legislar sobre direito de propriedade e intervencdo no
dominio econdmico, conforme estabelecem os artigos 22, Il e 173, ambos da
ConstituicAo Federal. Sendo assim, somente havera intervencdo por Estados e
Municipios caso haja delegacao pela Unido de tal poder. Em ndo havendo, restara

unicamente aos Estados e Municipios exercer medidas de policia administrativa,

195 VENANCIO FILHO, Alberto. A Intervencgéo do Estado no dominio econdmico. Rio de Janeiro:

Fundacao Getulio Vargas, 1968, p. 36.

1% EARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica: Liberdade de Iniciativa e L ivre
Concorréncia . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1990, p. 107.

197 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 142 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 89-90.
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ordenando e condicionando as atividades econdmicas nos limites impostos pelas

normas federais.'%®

2.1 INTERVENCAO DIRETA NO DOMINIO ECONOMICO - O ESTADO
PRESTADOR DE SERVICOS PUBLICOS

O Estado podera atuar diretamente no dominio econémico quando assumir ou
participar do controle dos meios de producdo e de troca - casos em seri

considerado um verdadeiro sujeito ou agente econdémico.

Essa modalidade de intervengcdo encontra respaldo no artigo 173 do texto
constitucional vigente, que a condiciona aos casos em gue presentes 0s imperativos
de seguranca nacional e de relevante interesse social. Como se vé, a atuacao do
Estado no dominio econdmico ndo decorre de livre arbitrio do Poder Publico, uma

vez que somente sera possivel em casos especificos.

A atuacdo no dominio econdmico podera se dar de dois modos: (i) por
absorcdo e (ii) por participacdo, conforme subclassificagdo proposta por Eros
Roberto Grau, na obra “A Ordem EconOGmica de 1988".

A atuacédo por absorcao diz respeito aos casos em que o Estado assume, de
forma integral, o controle patrimonial dos meios de produgdo e de troca em
determinado setor da atividade econdmica, passando a atuar em regime de

monopolio.
Hely Lopes Meirelles'® define monopélio como:

(...) a exclusividade de dominio, exploracdo ou utilizacdo de determinado
bem, servico ou atividade. Caracteristica do monopdlio é a privatividade de
algum direito ou de alguma atividade para alguém. Monopdlio estatal é a
reserva para o Poder Publico de determinado setor do dominio econémico.
Se a exclusividade for sobre todo o dominio econémico, deixara de ser
monopolio para ser estatizacdo da economia privada, como ocorre nos
regimes socialistas.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 382 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,

2012, p. 484
1% |bidem, p. 705.
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A monopolizagcdo de certos setores encontra respaldo no artigo 177 da
Constituicdo Federal, casos em que o Estado atuara como empresario em regime de
monopolio, uma vez que absorve para si, de forma exclusiva, a exploracdo de
determinadas atividades no mercado, afastando a livre concorréncia com

particulares.

Isso apesar de o 81° do artigo 177 da ConstituicAo Federal, alterado pela
Emenda Constitucional n°® 9/1995, ter flexibilizado a previsdo de monopdlio sobre
combustiveis fésseis derivados para que a iniciativa privada também pudesse
participar. Em que pese o monopdlio permanecer sob controle estatal, a alteracdo do
referido paragrafo permitiu a celebracdo de contratos com empresas estatais e
privadas com o fim de exercer as atividades relacionadas ao abastecimento de

petrdleo, observadas as condi¢des estabelecidas em lei.

O artigo 25, §2° da Constituicdo Federal, por sua vez, incumbe ao Estado a
exploracdo direta ou mediante concesséao dos servigos locais de gas canalizado, nos

termos da lei, consoante redagao dada pela Emenda Constitucional n° 5, de 1995.

Cita-se, ainda, a Emenda Constitucional n® 49/2006, que alterou a redacéo do
inciso V do artigo 177, excetuando do monopodlio estatal a pesquisa, producao,
comercializacdo e utilizacdo de radiois6topos, possibilitando, assim, sua concessao
ao o particular sob o regime de permisséo.

Sendo assim, conforme o atual texto constitucional, com base nos artigos 21,
XXl e 177, permanecem sob monopdlio da Unido a exploragdo de atividades

relacionadas a petréleo, gas natural e minérios nucleares.

Importante ressaltar, por fim, que o artigo 21 também prevé a exploracao
estatal direta ou mediante terceiros de atividades como servicos postais, de
telecomunicacdes, de radiodifusdo, de energia elétrica, transporte ferroviario,
aguaviario, rodoviario interestadual e internacional, portos maritimos, fluviais e

lacustres, emissdo de moeda, entre outros.

A titulo de exemplo dessa modalidade de atuacdo estatal no dominio
econdmico, é possivel citar o monopodlio exercido pela Petréleo Brasileiro S.A.

(Petrobrés), sociedade de economia mista responsavel pela execucdo das
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atividades previstas nos incisos I, Il e Il do artigo 177 da Constituicdo Federal de
1988.

hY

Nesse ponto, cumpre ressaltar que, em relagdo a prestacdo de servigos
postais e correio aéreo nacional previstos no artigo 21, X da CF/88, apesar de
incialmente suscitar controvérsias, trata-se de privilégio concedido a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (Correios), consoante entendimento assentado
pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julyamento da ADPF n° 46°.

Para melhor compreender essa questdo, torna-se necessario distinguir

monopélio de privilégio. Hely Lopes Meirelles**! os diferencia da seguinte forma:

19 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA PUBLICA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE CORRESPONDENCIAS. SERVICO
POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI FEDERAL 6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO
NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGACOES CONCERNENTES AO SERVICO
POSTAL. PREVISAO DE SANCOES NAS HIPOTESES DE VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGACAO DE AFRONTA
AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1°, INCISO IV; 5°, INCISO XllI, 170, CAPUT, INCISO IV E
PARAGRAFO UNICO, E 173 DA CONSTITUICAO DO BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA
LIVRE CONCORRENCIA E LIVRE INICIATIVA. NAO-CARACTERIZACAO. ARGUICAO JULGADA
IMPROCEDENTE. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO CONFERIDA AO ARTIGO
42 DA LEI N. 6.538, QUE ESTABELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO DO
PRIVILEGIO POSTAL DA UNIAO. APLICAGAO AS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO
ARTIGO 9°, DA LEI. 1. O servigo postal —- conjunto de atividades que torna possivel o envio de
correspondéncia, ou objeto postal, de um remetente para endereco final e determinado —- néo
consubstancia atividade econdmica em sentido estrito. Servigo postal é servigco publico. 2. A atividade
econdmica em sentido amplo é género que compreende duas espécies, 0 servico publico e a
atividade econdmica em sentido estrito. Monopodlio é de atividade econémica em sentido estrito,
empreendida por agentes econdmicos privados. A exclusividade da prestagéo dos servigos publicos é
expressdo de uma situacao de privilégio. Monopdlio e privilégio séo distintos entre si; ndo se os deve
confundir no ambito da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario vulgar. 3. A Constituicdo do
Brasil confere a Unido, em carater exclusivo, a exploragéo do servigo postal e o correio aéreo
nacional [artigo 20, inciso X].4. O servi¢co postal € prestado pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos — ECT, empresa publica, entidade da Administracéo Indireta da Unido, criada pelo
decreto-lei n. 509, de 10 de marco de 1.969. 5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio,
que diz com a prestacdo dos servicos publicos, do regime de monopélio sob o qual, algumas vezes, a
exploracédo de atividade econémica em sentido estrito € empreendida pelo Estado. 6. A Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestacéo dos servigcos
gue lhe incumbem em situacéo de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob os quais
em regra sao prestados os servigos publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob
privilégio, inclusive, em regra, o da exclusividade. 8. Argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente por maioria. O Tribunal deu interpretacdo conforme a Constituicao
ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua aplicacao as atividades postais descritas no artigo 9°
desse ato normativo." BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 46, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, Relator p/ Acérdao Ministro Eros
Grau, julgado em 05/08/2009, DJe-035. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=RE&numero=627543&origem
=AP. Acesso em: 30 de setembro de 2015.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 382 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,
2012, p. 706-707.
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Monopolizado pela Unido um bem ou uma atividade do dominio econémico,
nada impede que ela confira o privilégio de sua exploragdo a autarquias, a
fundacBGes pulblicas, a empresas estatais, a concessionarias ou a
permissionarios que satisfacam as exigéncias do interesse publico. O
monopdlio ndo se confunde com o privilégio. Monopdlio € a detencao
exclusiva do bem ou da atividade por uma sO pessoa; privilégio é a
delegacéo do direito de exploracdo do bem ou da atividade monopolizada a
um ou alguns interessados. SO pode dar privilégio quem tem o monopdlio. O
monopolio € sempre exclusivo e excludente dos demais interessados; o
privilégio pode ser exclusivo ou néo.

Ja nos casos de atuacao por participacdo, como 0 préprio nome ja evidencia,
o Estado participara do controle dos meios de producéo e troca, passando a atuar
em regime de competicdo com as demais empresas privadas que desenvolvam

atividades no mesmo setor.

Cabe aqui ressaltar que, no ambito dessa exploracao direta da atividade
econdmica, vigora o principio da livre iniciativa, que elimina qualquer supremacia
das empresas nacionais sobre as demais atuantes no mercado. Nesse sentido, o
artigo 173 impde as Empresas Publicas e Sociedade de Economia Mista o regime
de direito privado, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e tributarias, conforme
88 1% e 2°.

2.2 ATUACAO INDIRETA OU INTERVENCAO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO —
O ESTADO COMO AGENTE NORMATIVO E REGULADOR DA ATIVIDADE
ECONOMICA

O Estado atuara indiretamente sobre o dominio econémico impondo ou
estimulando determinados comportamentos no mercado. Nossa Carta Maior faz

mencao expressa a essa modalidade de atuacdo estatal no caput do artigo 174.

Nessas situacdes, novamente com base na classificacdo proposta por Eros

Roberto Grau, verificaremos que atuara por dire¢cdo ou inducéo.

O Estado atuard sobre o dominio econdmico por direcdo pressionando a
economia ou estabelecendo formas de agir de carater obrigatério para os sujeitos
econdbmicos inseridos no Mercado. Atuara, desse modo, como agente normativo,

editando disposicbes que vao substituir as vontades das partes através de
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comandos legislativos, configurando o dirigismo contratual, na acepcao de Louis
Josserand.

Ressalta-se que tais comandos compulsorios destinar-se-d0 ndo apenas a
iniciativa privada, como também ao proprio Estado enquanto agente econdmico (ou,
como vimos, nos casos em que intervir de forma direta no dominio econdémico),

conforme bem observado por Eros Roberto Grau™?

No caso das normas de intervencdo por direcdo estamos diante de
comandos imperativos, dotados de cogéncia, impositivos de certos
comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes que
atuam no campo da atividade econdmica em sentido estrito — inclusive
pelas préprias empresas estatais que a exploram.

Cita-se, como tipico exemplo de atuacédo indireta por dire¢do, o controle de
precos, com a finalidade de tabelamento ou de congelamento. A Lei Delegada n° 4,
de 1962, foi criada para fins de intervencdo sobre o dominio econdmico, com 0
objetivo de assegurar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do
povo, por meio do tabelamento de precos maximos para mercadorias e Servicos,
dentre outras medidas. J4 a Lei Delegada n° 5 foi responséavel pela criacdo da, hoje
extinta, Superintendéncia Nacional de Abastecimento (Sunab), importante 6rgao de

fiscalizacédo e controle de precos.

J& quando o Estado atua por inducéo, condiciona determinados incentivos a
comportamentos pré-estabelecidos em normas dispositivas. Ao contrario dos
imperativos de atuagao por direcdo, que possuem carater obrigatorio, as normas de
atuacao por inducdo devem ser encaradas como uma possibilidade aqueles que

desejarem gozar dos beneficios dela decorrentes.

Eros Roberto Grau™?® assim sintetiza tal modalidade de atuag&o:

Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de ndo se deixar por ela
seduzir, deixando de aderir a prescricdo nela veiculada. Se a adeséo a ela
manifestar, no entanto, resultara juridicamente vinculado por prescrigées
gue correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa adeséo.

Portanto, ao atuar de forma indireta, o Estado podera criar condigbes para

gue a iniciativa privada promova o desenvolvimento ou para que o auxilie na sua

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 . 142 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 148.
3 1 dem.
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busca. Como se vé, desde que direcionada ao objetivo proposto, a colaboracao da
iniciativa privada sera muito valiosa. Também nao podemos negar a importancia do
setor privado para o desenvolvimento mesmo nos casos em que busca seu objetivo
primordial, o lucro. Isso porque, mesmo nessas situacdes, gerara empregos, rendas

e receitas ao pais.

2.3 FUNCOES ECONOMICAS DO ESTADO..

Como vimos anteriormente, ao atuar de forma indireta sobre o dominio
econdbmico, o Estado assume o papel de agente normativo e regulador da atividade
econdmica. A normatizagédo consiste na elaboracdo de normas por meio do devido
processo legal e possui como intuito possibilitar a promocao de politicas econdmicas
voltadas a alteracdo da realidade. Ja a regulacdo estaria voltada a garantir o
funcionamento do mercado dentro das normas editadas pelo poder publico. Em que
pese a divergéncia doutrinaria acerca da distincdo entre tais adjetivos,
constantemente utilizados como sinénimos, certo é que a regulacdo consistiria em

uma consequéncia da regulacéo, conforme defende Fernando Dias Menezes:

Em primeiro lugar, a Constituicdo distinguiu os adjetivos “normativo” e
“regulador”. Regulamentacao, como visto, é tipicamente exercicio de poder
normativo. Regulacdo, por sua vez, prescinde desse aspecto. Por outro
lado, parece razoavel sustentar que a regulacdo — mesmo nesse caso
disciplinado pelo art.174 — possa se revestir de um carater normativo. Pode
se revestir, mas ndo se trata de caracteristica essencial. De todo modo, ndo
um “normativo” que se confunda com “legislativo® ou com “regulamentar®.
Sob tal ponto de vista, esse dispositivo constitucional, ao empregar
“normativo” ao lado de “regulador”, deixou os sentidos de “legislativo® e
“regulamentar” incluidos no “normativo”, mas ndo vedou que o “regulador"
possa incluir outro sentido de normativo “infralegal e, eventualmente, infra-
regulamentar.114

Unanimidade é que, dos poderes normativo e regulador do Estado, decorre o
exercicio de uma triplice funcéo: a de fiscalizacdo, de incentivo e de planejamento,

sendo esse Ultimo determinante para o setor publico e indicativo ao setor privado,

1% ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Teoria da Regulacéo. Curso de Direito Administrativ. o

Econdmico . Sdo Paulo: Malheiros, 2006, Volume 3, p.130-131.
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conforme revela o artigo 174 da Constituicdo Federal'’>. Essas funcdes serdo

abordas, uma a uma, a partir de entéo.

2.4 FISCALIZACAO ESTATAL

Os aspectos da nova realidade introduzida a partir da transicdo do Estado
Social ao Estado Democratico de Direito restaram refletidas no atual texto
constitucional. O poder publico, com a finalidade de firmar as bases do novo modelo,
tratou de estruturar mecanismos capazes de assegurar o controle e a eficiéncia de

sua administracao.

Uma das principais mudancas foi a descentralizacdo das funcdes estatais,
com vistas a possibilitar o efetivo atendimento de demandas sociais cada vez mais
complexas, que exigiam recursos que o Estado nao dispunha. A prestacdo de
servicos publicos, antes exclusividade do poder publico, foi lentamente abrindo

espaco para a participacao da iniciativa privada.

Dessa forma, o Estado, ao mesmo tempo em que reduziu seu papel de
prestador de servigos, dada a transferéncia da execucdo de determinadas atividades
as maos da iniciativa privada, viu crescer em importancia sua funcéo fiscalizadora. E
a consequéncia disso € ldgica, pois de nada adiantaria conceder aos cuidados do
particular a prestacdo de servicos de relevancia publica e ndo fiscalizar se seu

exercicio esta sendo realizado de acordo com as normas estabelecidas.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, acerca dessa gradativa diminuicdo da
prestacdo de servigcos publicos por parte do Estado e a consequente expansao de

sua funcgéo de fiscalizar a atividade econdmica, discorre que:

a idéia se reforca com a norma do art.174 que, ao falar no papel do Estado
como agente normativo e regulador da atividade econdmica, designa a
intencdo de reduzir o papel do Estado como agente prestador de servicos,
gque atua diretamente na ordem econdmica (intervencdo direta), e,
paralelamente, realcar o seu papel de Estado regulador, que se limita a
disciplinar, fiscalizar, reprimir a atividade econémica exercida pelo particular
(intervengdo indireta). O objetivo € que o Estado reduza a chamada

1> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 292 Edic&o. S&o Paulo:

Malheiros, 2012, p. 812.
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intervencdo direta exercida por meio de empresas estatais que atuam no
dominio econdmico, limitando-a as hipOteses previstas no art. 173, e
acentue a intervencao indireta, que corresponde, em grande parte, ao poder
de policia exercido na area econémica. O Objetivo fundamental seria o de
corrigir as deficiéncias do mercado e proteger o consumidor.**®

O artigo 174 da Constituicdo Federal traz a fiscalizacdo como uma das
fungbes atribuidas ao Estado. Podemos sintetizar essa funcdo como o dever de
supervisionar o0 comportamento dos agentes econdmicos no ambito do mercado,

visando a equilibrar livre iniciativa e livre concorréncia.

Em consonancia com as premissas dispostas no artigo acima citado e no
exercicio da funcdo de regulador da atividade econémica, o poder publico criou, no
comeco da década de 90, o “Programa Nacional de Desestatizacdo”, por meio da
Medida Proviséria n°® 155/1990. Mais tarde essa medida foi convertida na Lei
8.031/90, que vigorou até setembro de 1997, quando foi revogada pela Lei
9.491/1997, que, até os dias atuais € a responsavel por dispor acerca dos

procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizacao.

As popularmente conhecidas privatizacbes dos anos 90 resultaram da uma
tendéncia da época de abertura econdmica’’ e foram responsaveis por transferir
parcela de atividades vistas como importantes ao desenvolvimento nacional, até
entdo eram desempenhadas pelo Estado em carater exclusivo, para a iniciativa
privada. Destaca-se, contudo, a utilizagdo do termo “parcela”, pois a legislacao nao
abriu mao do protagonismo atribuido ao Estado na prestacdo de servicos essenciais
a populacdo e em setores estratégicos, conferindo ao particular papel de
coadjuvante, cuja atuacdo, entretanto, merece ser reconhecida e destacada em

diversas areas.

18 | PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Omissfes na Atividade Regulatoria e Responsabilidade Civil das

Agéncias Reguladoras. Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 251.

7 podemos dizer gue as privatizag6es ocorridas no Brasil ao longo da década de 90 foram
fortemente influenciadas e impulsionadas pela tendéncia de abertura econdmica estabelecida pelo
Consenso de Washington, que consistia em um conjunto de regras formulado por renomados
economistas com o objetivo de promover o ajustamento macroecondmico dos paises em
desenvolvimento, entre os quais estava o Brasil. Cf. BALASSA, Bela. BUENO, Gerardo.
KUCZYNSKY, Pedro Pablo. SIMONSEN. Mario Henrique. Toward Renewed Economic Growth in
Latin America. Washington: Institute for International Economics, 1986. BEM, Judite Sanson de.
Estado e economia: a construcéo do pensamento neo-estruturalista cepalino. Passo Fundo: Clio
Livros, 2003, p. 125-136.
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Em que pese a propensdo a privatizacdo por muitos clamada, a exploracao
de setores estratégicos permanece até hoje sob responsabilidade do Estado,
conforme expressamente previsto pelo artigo 177 da Constituicdo Federal, que
elenca atividades cujo poder publico detém monopdlio, sendo defeso ao legislador
ordinario ampliar esse rol de hipéteses, conforme outrora era possivel'*2.

Podemos dizer que, em sintese, a funcéo de fiscalizar consiste na superviséo,
por parte do Estado, das atividades econdmicas desenvolvidas pelo particular,
garantido que ndo haja qualquer violagcdo as normas ja existentes. Por exemplo,
conforme estabelece o artigo 173, 84° da Carta Maior, a lei devera reprimir o abuso
do poder econdbmico com vistas a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Contudo, essa disposicdo somente
sera efetivada por meio do exercicio da funcéo fiscalizadora do Estado, de forma a
assegurar que as praticas dos agentes inseridos no dominio econdmico estejam em
consonancia com as normas juridicas editadas pelo proprio poder publico e também

com os principios da Ordem Econbmica.

No tocante ao abuso do poder econdémico, existe o chamado Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, que exerce fundamental papel nessa matéria.
Composto pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), autarquia
federal vinculada ao Ministério da Justica, em conjunto com a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico (SEAE), ligada ao Ministério da Fazenda,
desempenha fungdes preventiva, repressiva e educacional ou pedagdgica, com o

objetivo e garantir a livre concorréncia no mercado, nos termos da Lei 12.259/2011.

Em que pese seu carater judicante, as decisdes proferidas pelo CADE, devido
a sua natureza administrativa, sdo passiveis de revisao judicial, consoante previsao
constitucional do art. 5°, XXXV da CF/88.°

Devido as dimensdes do territério brasileiro, assim como da extensa lista de
servicos prestados pelos agentes econdmicos a sociedade, além do CADE e da

SEAE, encontramos outros 6rgdos administrativos de fiscalizacdo e de orientacdo

118 A titulo de exemplo, cita-se o artigo 157, §8° da Constituicio de 1967 e o artigo 163 da Emenda

Constitucional n°® 1/69, que autorizavam o poder publico a monopolizar determinadas atividades de
interesse estratégico, por meio de ato infraconstitucional.

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 232 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,
1998, p. 526.
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dos diversos setores da economia nacional. Sdo as chamadas agéncias
reguladoras, pessoas juridicas criadas por meio de lei que possuem natureza de
autarquia com poderes especiais para fiscalizar e, sobretudo, regular a prestacao de

servicos delegados a terceiros.

E através desses 6rgéos que o Estado intervém sobre o dominio econémico a
fim de proporcionar maior eficiéncia e qualidade na prestacdo de servicos. A
previsao, por exemplo, de 6rgaos reguladores para os setores de telecomunicacéo e
petrolifero, advém da propria Constituicdo Federal, respectivamente pelos artigos
21, Xl e 177, 8 2°, 1l1.

J& em relagdo a outros setores, em ambito federal, podemos citar como
exemplo de agéncia reguladora a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(ANATEL), criada pela Lei 9.472/97. Dentre suas funcOes estdo a de regulamentar
normas sobre prestacédo de servicos de telecomunicacées no regime privado, assim
como fiscalizar seu fiel cumprimento. Existem ainda outras importantes agéncias
reguladoras que merecem também ser citadas, como a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), instituida pela Lei 9.427/1996, a Agéncia Nacional de Vigilancia
Nacional (ANVISA), criada pela Lei 9.782/1999 e a Agéncia Nacional do Cinema
(ANCINE), criada pela Medida Provisoéria 2.228-1/2001.

A criacdo de Agéncias Reguladoras possibilitou ao Estado supervisionar
diretamente as condutas dos agentes econdmicos por meio da edicdo de decretos
regulamentares, impondo normas de comportamento que, caso desrespeitadas,

ensejarao a aplicacao de sangoes.

Nesse sentido, sempre atual a discussdo acerca da constitucionalidade de
tais decretos, em face do argumento de que violariam o principio da legalidade,
consoante artigos 5°, Il e 84, IV da Constituicdo Federal, pois somente a lei em

sentido estrito poderia determinar condutas e impor sanc¢des.

Celso Antonio Bandeira de Mello se posiciona pela constitucionalidade desses
decretos regulamentares, uma vez que nao estariam a inovar, mas sim repisar

aquilo que a legislacao ja definiu:
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ditas providéncias, em quaisquer hipoteses, sobre deverem estar
amparadas em fundamento legal, jamais poderdo contravir o que
esteja estabelecido em alguma lei ou por qualquer maneira distorcer-
lhe o sentido, maiormente para agravar a posicdo juridica dos
destinatarios da regra ou de terceiros; assim como nao poderdo
também ferir principios juridicos acolhidos em nosso sistema, sendo
aceitaveis apenas quando indispensaveis, na extensdo e intensidade
requeridas para o atendimento do bem juridico que legitimamente
possam curar e obsequiosas a razoabilidade. Alexandre Mazza
recusa-lhes, inclusive, a possibilidade de uma competéncia
regulamentar propriamente dita, fundado na singela mas certeira
observacdo de que esta é, pelo Texto Constitucional, declarada
privativa do Chefe do Poder Executivo.”**

bY

Em relacdo a validade de atos administrativos, como o0s decretos
regulamentares editados pela Agéncias Reguladoras, Hely Lopes Meirelles destaca
gue possuem presuncao relativa, o que dispensa a autoridade publica em provar sua
legitimidade. Contudo, discordando dessa, cabera ao particular “provar o contrario,
até demonstrar cabalmente que a Administracdo Publica obrou fora ou além do
permitido em lei, isto €, com ilegalidade flagrante ou dissimulada sob a forma de

abuso ou desvio de poder”.**

2.5 PLANEJAMENTO

Ricardo Antonio Lucas Camargo distingue dois modos de presenca do Estado
no dominio econdmico: (i) por meio de medidas isoladas de carater emergencial e
(i) através de medidas de execucdo de planos previamente estabelecidos. O
planejamento esta diretamente relacionado ao segundo modo, na medida em que
trabalha com prazos, ainda que curtos, e prognésticos. O segundo modo caracteriza
medidas de politica econbmica marcadas pela urgéncia, pois buscam a célere

composicao dos conflitos enfrentados.'*

Affonso Insuela Pereira anota que o planejamento, como técnica especifica
utiizada pelo Estado, tem, no cenério nacional, “ndo obstante algumas

manifestacbes anteriores esparsas, seu marco mais importante no Decreto-Lei n°

120 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 252 Edicéo. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 173.

2! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 232 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,
1998, p. 44.

122 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito Econdmico . Aplicacao e Eficacia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 255-256.
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1.0158 (...) que instituiu o “Plano Especial de Obras Publicas e Aparelhamento da

Defesa Nacional”.”*?

No Brasil, ha uma impropriedade conceitual por parte da populacdo até hoje
ao abordar o tema. Por exemplo, os conhecidos “planos” Cruzado e Bresser, na
verdade, ndo se caracterizam como tais, devido ao seu carater de urgéncia. Para

Ricardo Anténio Lucas Camargo foi o “plano” Brasil Novo o que “(...) mais

n124

claramente demonstrou a impropriedade da qualificacao™ ", uma vez que marcado

pelo elemento surpresa. A medida que mais impacto causou, em seu contexto, foi o

bloqueio dos ativos depositados em bancos, tendo sua “incompatibilidade com a

Carta Magna declarada por todos os Tribunais Regionais Federais™*°.

De modo distinto, os planos seriam, em verdade, os popularmente conhecidos
pacotes, pois se encontram vinculados a ideia de prévia racionalizacdo do emprego
das ferramentas disponiveis, objetivando delas retirar 0 maior proveito possivel,

conforme aponta Washington Peluso Albino de Souza:

todos os paises do mundo, praticamente, adotaram o planejamento
econdmico, cada qual a seu modo. Gragcas a esse fato, procurou-se
aperfeicoar a técnica dos planos, adaptando-os tanto aos diferentes regimes
politicos, como aos diversos estagios em que se encontram as economias
das respectivas nacdes, sobretudo as subdesenvolvidas, colocadas antes o
imperativo de racionalizar a utilizacdo de recursos escassos para obter
melhores resultados do seu aproveitamento (...)**°

Para Hely Lopes Meirelles, o planejamento consiste no:

estudo e estabelecimento das diretrizes e metas que deverdo orientar a
acdo governamental, através de um plano geral de governo, de programas
globais, setoriais e regionais de duracado plurianual, do orcamento-programa
anual e da programacdo financeira de desembolso, que s&o seus
instrumentos basicos™?’

Eros Grau afirma que planejamento € *“(...) forma de ac&o racional

caracterizada pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela

128 PEREIRA, Affonso Insuela. O Direito Econdmico na Ordem Juridica. 22 Edig&o. Sdo Paulo:

José Bushatsky Editor, 1980, p. 187.

124 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito Econdmico. Aplicacdo e Eficacia.  Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 255-257.

125 CAMARGO, op. cit., p. 257.

126 s0UZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico . 42 Edi¢cdo. S&o
Paulo: LTr, 1999, p. 171.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 312 Edi¢do. S&o Paulo: Malheiros,
2005. p. 736.
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formulagdo explicita de objetivos e pela definicho de meios de acgéo

coordenadamente dispostos.™?®

Aqui cabe uma importante ressalva, pois, para 0 mesmo autor, em que pese 0
instituto do planejamento estar presente entre as fungfes do Estado enquanto
agente normativo ou regulador da economia, ao lado da fiscalizagéo e do incentivo,
diferentemente destes, ndo caracterizaria uma modalidade de intervengcdo sobre o
dominio econémico, mas um método de conferir qualidade as atividades e funcdes

econdbmicas do Estado:

O planejamento econémico apenas qualifica a intervencédo do Estado sobre
e no dominio econdmico, na medida em que esta, quando consequente ao
prévio exercicio dele, resulta mais racional. Como observei em outro texto,
forma de acdo racional caracterizada pela previsdo de comportamentos
econdmicos e sociais futuros, pela formulagao explicita de objetivos e pela
definicho de acdo coordenadamente dispostos, o planejamento, quando
aplicado a intervencao, passa a qualifica-la como encetada sob padrbes de
racionalidade sistematizada.”**’

A materializacdo do planejamento se da por meio do plano, definido por

Ricardo Anténio Lucas Camargo como:

(...) peca técnica através da qual, a partir de dados diagnosticados,
racionaliza os meios disponiveis para o estabelecimento de metas a serem
atingidas. Pode ele abranger a totalidade de atuagdo dos agentes publicos
ou privados ou apenas determinados setores. Pode dizer respeito a todo
territério nacional ou apenas a regides. Pode se destinar a promoc¢édo do
desenvolvimento ou a estabilizacdo da economia. Desde que se esteja
diante de uma peca que contenha o diagnéstico da realidade indicando
meios para se atingirem os objetivos ali consignados ter-se-a4 um plano.**

Conforme ressalta 0 mencionado autor, o plano somente interessara ao
campo do Direito EconGmico a partir do momento em que for veiculado a ato capaz
de produzir efeitos juridicos, possuindo, antes disso, “praticamente o mesmo valor
de um parecer elaborado por um expert”.*3*

Portanto, podemos concluir que o planejamento muito mais € do que mera

técnica de racionalizacdo das funcdes publicas, sendo, sobretudo, um eficiente

128 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica.  S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1978. p. 45

129 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (Interpre  tacao e critica),
162 Edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 339.

% CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Direito Econdmico . Aplicacao e Eficacia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 256.

B3t 1 dem.
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método de antever o que esta por vir e conformar o futuro aos objetivos

materializados pelo plano. Nesse sentido, Eros Roberto Grau conclui que:

A visdo restrospectiva, da realidade e do Direito, compativel com a
perspectiva da Constituicdo Estatutaria, jA ndo se amolda as imposicfes da
Constituicdo dirigente. Isso importa em que o Direito jA ndo seja mais
apenas a representacdo da ordem estabelecida, a defesa do presente, mas
também a formulagdo de uma ordem futura, a antecipagdo do porvir. E o
planejamento que confere consisténcia racional a atuacdo do Estado
(previsdo de comportamentos, formulacdo de objetivos, disposicdo de
meios), instrumentando o desenvolvimento de politicas publicas, no
horizonte do longo Jarazo, voltadas a conducdo da sociedade a um
determinado destino.™*

2.6 INCENTIVO OU FOMENTO

Entre as fungbes estatais decorrentes da intervencdo sobre o dominio
econdmico esta a de incentivar ou fomentar, que, para Luis Solano Cabral de
Moncada, consiste na: “(...) atividade administrativa de satisfacdo de necessidades
de caréacter publico, protegendo ou promovendo atividades de sujeitos privados ou

outros que directa ou indirectamente as satisfacam”.**?

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

(...) a acdo da Administracdo com vista a proteger ou promover as
atividades, estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfagcam
necessidades publicas ou consideradas de utilidade coletiva sem o uso da
coacdo e sem a prestacdo de servigcos publicos; ou, mais concretamente; a
atividade administrativa que se destina a satisfazer indiretamente certas
necessidades consideradas de carater publico, protegendo ou promovendo;
sem empregar coacéo, as atividades dos particulares.134

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

empregos ou do desenvolvimento de determinada regiao.

32 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988 (Interpre  tacao e critica),

162 Edicao. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 341.

%3 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econdmico . 42 Edic&o. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 493.

1% ROCHA, Silvio Luis da. Terceiro Setor. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
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Ou seja, ao passo que nao mais € admissivel um Estado absenteista, de igual
modo néo se tolera que esse absorva para si todas as atividades econdmicas em

detrimento da acédo da iniciativa privada:

Do mesmo modo como a civilizagdo moderna exige um Estado néo
absorvente mas de fungBes ou atributos positivos e criadores, também
reconhece as atribuices sociais e desenvolvimentistas da iniciativa privada.
A ambas, gestdo publica e gestdo empresarial incumbe o maximo em
resultado econdémico e social. Tanto o capital de um como o de outro
resultam das poupancas individuais, exigindo aplicacdes reprodutivas, com
o minimo de custo e o0 maximo de aproveitamento pela sociedade™>°

7

Através do fomento, a exploracdo da atividade € realizada pelas empresas
privadas, mas o Estado, mediante a concessédo de incentivos, direciona-a aos
resultados que beneficiardo a toda coletividade, inclusive aquele participante em
especifico. Nesse sentido, “a origem da funcdo estatal de fomento esta
precisamente na necessidade de se criar um mecanismo que possibilitasse a
iniciativa privada engajar-se nas politicas de interesse publico sem se comprometer

o caréter livre da exploracéo da atividade econémica privada™®.

A fungao de incentivar, inserida no artigo 174 da Constituigdo Federal,
consistira, portanto, em estimular o exercicio por parte da iniciativa privada de
determinadas atividades econdmicas consideradas relevantes ao desenvolvimento

econdmico nacional.

Aqui estdo enquadrados os incentivos fiscais, como as reduc¢des ou isenc¢des
de tributos, os incentivos crediticios e os prémios de produtividade, como também
outros subsidios néo financeiros oferecidos pelo Estado. Trata-se da modalidade de
atuacdo do Estado sobre o dominio econbmico mais ao gosto dos empresarios e

que serd estudada em detalhes a seguir.

2.6.1 As Vérias Formas de Fomento

%% GASTALDI, José Petrelli. Elementos de Economia Politica . 192 Edicdo. S&o0 Paulo: Saraiva,
2005, p. 441.

% CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Advocacia Publica e Direito Econdmico  : o encontro das
aguas. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2009, p. 103.
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A partir do estudo do direito econdmico brasileiro, podemos identificar trés
principais tipos de incentivos ou estimulos concedidos pelo poder publico a iniciativa
privada: prémios de produtividade, incentivos crediticios, incentivos fiscais. Além

desses, podemos ainda destacar meios de auxilio ndo financeiros.

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

seguintes palavras:

“tais incentivos constituem um refor¢co da motivacéo capitalista e uma forma
de imprimir uma direcdo econdmica, decorréncias dos maiores 6nus, que
atingem as atividades ndo estimuladas. O empresario, ao lado da busca do
lucro com o minimo de esforgo, inerente ao sistema capitalista, € motivado a
optarA por exercer atil\3{i7dade econbmica, que atenda aos interesses
econdmicos nacionais.”

As principais modalidades de incentivos estatais com a finalidade de estimular
o desenvolvimento de determinadas atividades pelos agentes econdmicas, assim

COmMo suas principais caracteristicas e exemplos, seréo vistas a partir de entao.

2.6.2 Prémios de Produtividade

Apesar de atualmente terem caido em desuso, 0s prémios de produtividade
foram muito utilizados em determinadas épocas como instrumentos juridicos do
desenvolvimento nacional. Consistiam, basicamente, na concessao de um prémio ao

particular em razao do cumprimento de uma meta estabelecida pelo poder publico.

Como exemplo, podemos citar o Decreto n° 2.543-A de 1912, responsavel por
estabelecer medidas destinadas a facilitar e desenvolver a industria extrativa da
seringueira, do caucho, da manicoba e da mangabeira, assim como a colheita e o
beneficiamento da borracha extraida dessas arvores, que, possivelmente tenha sido
a experiéncia pioneira no que diz respeito a intervencdo estatal por indu¢cdo no

cenario brasileiro*®,

7 AUGUSTO, Ana Maria Ferraz. Incentivos: instrumentos juridicos do desenvolvimen to. Revista

da Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais, n°® 17, p. 112, 1976.
%8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988.  11. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 28.
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O artigo 2° do referido decreto previa o pagamento de prémios em beneficio
daqueles que iniciassem novas e regulares plantacfes e desde que utilizassem o
terreno de forma conveniente. Eram levadas em conta condicbes como o numero de
hectares plantado, o tipo de arvore e se cultura era nova ou replantio (alineas “a” e
“b").

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

industrial.

Durante o regime militar, foi instituido, por meio do Decreto n° 53.802 de
1964, prémio de produtividade para produtores rurais que atingissem, em cada ano
agricola, volume de producado superior de pelo menos 20% em relacdo a média do

altimo triénio, em igual area de cultivo ou pastoreio.

Outro exemplo de fomento, que visava a impulsionar a producao
cinematografica foi o Prémio Adicional de Bilheteria, que teve inicio na cidade de

S3o Paulo*®

, em 1955, mas acabou se estendendo para todo pais, durante os anos
70, por meio de iniciativa do Instituto Nacional do Cinema, através da edicao da

Resolucéao n° 39/1970.

Esses prémios consistiam no pagamento de valores proporcionais ao
desempenho de bilheteria, ou seja, levavam em conta a renda liquida obtida.
Pretendiam, assim, auxiliar a industria cinematografica no Brasil, uma vez que a
média de renda obtida com filmes nacionais constantemente ndo superava 0S

investimentos realizados.

Essa resolucéo, entretanto, vigeu por apenas trés anos, sendo substituida

pela Resolugdo n° 82/1973, que substituiu a premiacdo proporcional por valores

¥ GAMO, Alessandro Constantino. Vozes da Boca . S&o Paulo:[s.n.], 2006, p. 9
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fixos a serem pagos aos varios profissionais da area, como diretores, artistas e

técnicos.

2.6.3 Incentivos Crediticios

Os incentivos crediticios, em linhas gerais, consistem “na abertura de linhas
de crédito especiais, visando ao atendimento da necessidade de aumento dos

investimentos em determinados setores”.'*°

BN

Cria-se um sistema de crédito especial que possibilita a iniciativa privada
realizar maiores investimentos em areas econdémicas que o Estado considera de

extrema importancia ao desenvolvimento nacional.

Nesse panorama, podemos citar a existéncia de incentivos crediticios a
exportacado, cuja principal finalidade é a ampliagdo do comércio internacional. Busca-
se reduzir o preco dos produtos de origem nacional para que possam ser vendidos
por precos competitivos no mercado internacional, especialmente em relacdo aos
similares produzidos no exterior. Estimula-se assim a atividade de exportacdo por

meio da concessao de financiamentos a juros subsidiados aos produtores nacionais.

Por exemplo, em 1992, foi lancado pelo governo federal a "Politica Ativa de
Comeércio Exterior" (PACE), um conjunto de medidas destinadas a incentivar as
exportacdes brasileiras, por meio do auxilio ao processo de reestruturacdo do
parque industrial nacional, possibilitando as empresas uma maior penetracdo nos

mercados externos.

H4a, ainda, subsidios crediticios para atividades realizadas em consonancia
com a preservacao ambiental. O artigo 44 da Lei n° 12.305 de 2010, nesse sentido,
possibilita a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e Municipios, no ambito de suas
competéncias, criar normas com o objetivo de conceder incentivos crediticios a (i)

industrias e entidades dedicadas a reutilizagdo, ao tratamento e a reciclagem de

19 AUGUSTO, Ana Maria Ferraz. Incentivos: instrumentos juridicos do desenvolvimen to. Revista

da Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais, n°® 17, p. 114, 1976.
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residuos sdlidos produzidos no territério nacional; (i) projetos relacionados a
responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos, prioritariamente em parceria com
cooperativas ou outras formas de associacao de catadores de materiais reutilizaveis
e reciclaveis formadas por pessoas fisicas de baixa renda; e (iii) empresas

dedicadas a limpeza urbana e a atividades a ela relacionadas.

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

desenvolvimento pode ser negociada no mercado mundial.

2.6.4 Incentivos Fiscais

Os incentivos fiscais sdo, seguramente, 0s instrumentos juridicos mais
utiizados pelo Estado no tocante ao fomento de atividades econdmicas

desenvolvidas pela iniciativa privada.

Em que pese seu carater predominantemente tributario, possuem grande
repercussao no cenario econdémico, razdo pela qual sdo estudados pelo Direito
Econdmico enquanto instrumentos juridicos aptos a possibilitar a concretizacédo de

politicas econémicas pelo Estado.

Ou seja, sao ferramentas usadas pelo governo para estimular atividades
especificas por prazo determinado, que possibilitam as empresas investir na
expansao de suas atividades parte dos impostos que seriam pagos. Tem como
finalidade a atragdo de empreendimentos para determinada localidade mediante a
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reducdo de alguns tributos, podendo ser oferecido a todos ou apenas para alguns

setores!*,

Na pratica, o poder publico abre mdo de uma parte dos recursos que
receberia para incentivar a execucéo de iniciativas de relevancia econdmica, social,

cultural, educacional, de salde e esportiva, ou seja, de interesse publico.

S&o caracterizados, basicamente, pela eliminacdo ou reducdo do Onus
tributario ao qual esta incumbido o contribuinte, mediante previsdo legal ou
constitucional. Consistem, portanto, “na ndo cobranga por parte do Estado no todo
ou em parte a determinados sujeitos de certos tributos a que estariam obrigados

face as leis gerais™*%.

Parte-se, portanto, do pressuposto de que o tributo seria um possivel entrave

143 |sto é, somente com

ao exercicio da conduta que se pretende estimular.
eliminacdo ou reducdo desse obstaculo, no caso, do tributo, o particular podera

exercer plenamente a atividade econémica nos termos propostos pelo Estado.

Tendo em vista essa caracteristica, por o6bvio, seu objetivo ndo sera
arrecadar receitas para custear despesas publicas, mas sim promover e estimular
atividades econOmicas privadas consideradas importantes ao desenvolvimento
nacional. Sob esse aspecto, ganha relevo a funcdo extrafiscal da tributacdo, por
meio de acdes promovidas pelo Estado com a finalidade de induzir determinados

comportamentos.

Em outras palavras, privilegia-se “determinadas atividades em detrimento de
outras, orientando os agentes econémicos no sentido de adotar aquelas op¢des que
se tornaram economicamente mais vantajosas”.'**

Tendo em vista que “dentre as formas de atuacdo estatal sobressai a

tributacdo, parece coerente a conclusdo de que as normas tributarias indutoras,

1 BARROS, Alexandre Rands. Desigualdades Regionais no Brasil: natureza, causas , origens e

solucdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 199.

1“2 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econdmico . 42 Edic&o. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 495.

%8 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo . S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 130.

1“4 SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista . 2 Edicdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 107
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longe de serem uma excec¢ao, surgem em obediéncia ao preceito constitucional da

atuacao positiva do Estado™*

, 0 que possibilita a utilizacdo da extrafiscalidade para
estimular ou desestimular determinadas condutas do particular, em consonancia

com critérios pré-estabelecidos pelo poder publico.

Para José Casalta Nabais, a extrafiscalidade pode ser vista como o conjunto
de normas cuja principal finalidade consiste na obtencao de resultados econémicos
ou sociais, mediante a utilizacao de instrumentos fiscais, sendo, portanto, distinta da

obtencao de receitas com o intuito Gnico de cobrir despesas publicas.'*°

Ja Geraldo Ataliba define extrafiscalidade como o “emprego deliberado do
instrumento tributario para finalidades néo financeiras, mas regulatérias de
comportamentos sociais, em matéria econdmica, social e politica™*’.

E através da intervencdo sobre o dominio econémico por inducédo que o
Estado, por meio da concessao de incentivos fiscais expressos pelo maior ou menor
grau de incidéncia da carga tributaria, consegue reduzir custos e estimular

atividades econdomicas.**®

Contudo, a concessao de incentivos fiscais é matéria de reserva legislativa,
conforme previsado do 86° do artigo 150 da Constituicdo Federal, portanto, qualquer
subsidio ou isencao, reducdo de base de céalculo ou crédito presumido somente

poderao ser disponibilizados mediante lei especifica federal, estadual ou municipal.

A redacdo anterior do mencionado dispositivo induzia ao equivocado
entendimento de que isenc¢des, créditos presumidos e reducdes da base de calculo
prescindiriam de lei especifica. A nova redacdo dada por meio da Emenda
Constitucional n° 3/1993 tratou de afasta-lo, buscando assim “evitar as

improvisagcdes e 0s oportunismos por meio dos quais, sub-repticiamente, certos

%> SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmic  a. Rio de

Janeiro: Forense, 2005, p. 87

18 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributop ~ araa
compreensdao constitucional do Estado fiscal contemp oréneo . Reimpresséo. Coimbra: Almedina,
2009, p. 629

17 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro . S&8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1966, p. 151

18 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Reflexdes sobre o papel do Estado frente a
atividade econdmica . Revista Trimestral de Direito Publico, v. 1, n. 20, 1997, p. 73-74.
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grupos parlamentares introduziam favores em leis estranhas ao tema tributario,
1149

aprovadas pelo siléncio ou desconhecimento da maioria

As excecoes ficam por conta das isencdes, incentivos e beneficios fiscais
relativos ao ICMS, que, de acordo com o0 mesmo artigo acima mencionado, ficam
reservados a lei complementar, em obediéncia a previsdo contida no artigo 155, §

2.9 XiIl, alinea “g”.

Frisa-se, assim, que a disponibilizacdo de incentivos fiscais se concretiza
sempre por meio de ato unilateral, inclusive nos casos em que se faz necesséria a
celebracdo de um contrato para sua fruicdo pelo particular. Isso porque, inclusive
nessas hipoteses, essas estipulagcdes contratuais nunca serdo fonte juridica dos

incentivos fiscais, mas tdo somente modalidade concreta de sua aplicacédo™.

Ou seja, os incentivos fiscais ndo estdo abertos a livre negociacdo entre
Estado e particular, nem devem ceder exclusivamente aos interesses privados. Pelo
contrario, sdo instrumentos juridicos de titularidade estatal, habeis a colocar em
pratica politicas econbmicas definidas pelo governo, independentes de

interferéncias de terceiros.

Outra marca essencial dos incentivos fiscais é excepcionalidade. Isso
significa dizer que a concessao de estimulos a iniciativa privada ndo pode ser
permanente, mas temporaria. Para Gilberto Bercovici, o ideal seria “a fixacdo de
determinados objetivos a serem alcancados, cuja realizacdo iniciaria uma fase de
supressao gradual dos incentivos, j4 ndo mais necessarios”.***

Entre suas diversas manifestacdes, a titulo exemplificativo, podemos
mencionar isencdes, reducdes de base de célculo ou aliquota, créditos presumidos,
dispensa de obrigacdes acessoérias, diferimento para pagamento e cancelamento ou

reducdo de lancamentos fiscais.

9 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro . 122 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
81.

%% MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito Econdmico . 42 Edic&o. Portugal: Coimbra Editora,
2003, p. 496.

51 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo . S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 131.
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2.6.5 Meios de Auxilio Nao-Financeiros

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

Dada a importancia do agronegocio para o desenvolvimento econémico do
pais, o poder publico busca estimular o crescimento e a inovacdo nesse setor, por

meio da disponibilizacdo de assisténcia técnica gratuita.

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

vistas ao desenvolvimento nacional.

A Lei n° 11.888/2008, sem duvidas, inova no que diz respeito a habitacdo
urbana e rural e ao direito a moradia. Contudo, apesar de introduzida ha sete anos,
ainda encontra dificuldades para concretizacdo de suas disposi¢cdes. Razdes como
desconhecimento da legislacdo por parte da populacdo e por auséncia de
divulgacdo, como também capacitagdo de oOrgdos publicos, cadastramento de
profissionais e acesso a materiais e mao-de-obra qualificada obstam a

implementac&o dos direitos nela previstos™Z.

152 CONSLEHO REGIONAL DE ENGENHARIA E AGRONOMIA DE MINAS GERAIS. Assisténcia
técnica: Direito de Todos! O ato de morar é ato fundamental da vida humana. Belo Horizonte:, 2009,
p. 10.
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3. FOMENTO E DESENVOLVIMENTO

Neste capitulo abordaremos a concessao de incentivos publicos a iniciativa

privada com vistas ao desenvolvimento nacional.

Como se sabe, a politica econémica é o conjunto de acdes governamentais,
de natureza econdmica, que tem por finalidade a consecucao de determinados fins,
considerando a atual situagdo econO6mica do pais. No caso dos paises em
desenvolvimento, como o Brasil, um dos objetivos a serem alcangados pela tomada

de medidas de economia politica é o desenvolvimento.

Para Ana Maria Ferraz Augusto, “a politica econbmica nos paises
subdesenvolvidos tem como fim imediato atingir a auto-suficiéncia e os padrdes
sécio-economicos das economias desenvolvidas™®®. Apés alcancado certo grau de
desenvolvimento, 0os novos objetivos séo tragcados com base na conservagao do
nivel de desenvolvimento conquistado, que consistem na continuidade da

acumulacéo de riguezas e, também, na manutencao do poder econdémico.

7

Tendo em vista 0s casos em que o0 desenvolvimento € o0 objetivo a ser
alcancado pela adocdo de medidas de politica econbémica, é necessaria a

identificacéo de dois cenarios distintos™*.

No primeiro deles, teriamos uma situacdo de equilibrio, caracterizada pela
estagnacdo ou pelo crescimento econdmico. A politica econdmica, nesses casos,
encontrar-se-ia baseada na classica ideologia liberal, segundo a qual o mercado
deve funcionar de forma livre, longe de interferéncias estatais, a ndo ser aquelas

necessarias a garantir os direitos de propriedade.

Além das situacdes de estagnacéo, a possibilidade de haver crescimento sem
desenvolvimento, nesse cenario, pode parecer, sob um olhar mais superficial,
contraditorio. Contudo, ndo o é, e as razdes para tanto sdo bem delineadas por
Washington Peluso Albino de Souza, que evidencia a diferenga entre crescimento e

%8 AUGUSTO, Ana Maria Ferraz. Incentivos: instrumentos juridicos do desenvolvimen to. Revista

da Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais, n°® 17, p. 105, 1976.
% souzaA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico. 42 Edi¢cdo. S8o
Paulo: LTr, 1999, p. 423-424.
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desenvolvimento, apesar de ambos poderem ser enquadrados dentro da ideia de
progresso:

No “crescimento” tem-se o “equilibrio” das relagBes entre os componentes
do todo, podendo haver o seu aumento quantitativo ou qualitativo, porém
mantidas as propor¢cdes dessas relacdes. No “desenvolvimento”, rompe-se
tal equilibrio”, da-se o “desequilibrio”, modificam-se as propor¢cdes no
sentido positivo. Se tal se verificasse em sentido negativo, teriamos o
retrocesso, a recessao, embora também como forma de “desequilibrio”, pois
igualmente rompida com o status quo ante”**®

Com base nessa distincdo, em um segundo cenario, que € 0 que nos
interessa no presente estudo, visualizaremos uma situacao de desequilibrio, na qual
0 objetivo sera a quebra do status quo anterior. SAo nesses casos em que O
desenvolvimento é o fim a ser buscado por meio da ideologia intervencionista, seja
em maior ou menor intensidade. A respeito, adequada a constatacdo feita pelo

Professor Ricardo Camargo:

Todos os regimes tém acao estatal mais ou menos intensa na economia.

Vem a tona as questdes de dirigismo ou intervencionismo, este, marcado

pela presenca esporadica do Estado no dominio econdmico, aquele,

marcado pela presenca mais intensa, sendo total, do Estado neste
156

campo.

Nossa atual Constituicdo Federal, em diversos trechos de seu texto, fornece
diretrizes gerais ao desenvolvimento econdmico e social. E, sob esse aspecto, nédo
podemos deixar de destacar que o desenvolvimento ndo esta unicamente atrelado a
guestdes econdbmicas eminentemente quantitativas, mas, também, a indices
gualitativos, no sentido de proporcionar o bem-estar social, em observancia ao
principio da dignidade humana. Como tipico exemplo, citamos paises com elevado
indice de Produto Interno Industrializado (PIB), que leva em consideracdo o valor
final dos bens e servicos de uma nacdo ao longo de determinado ano, e reduzida
taxa de Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), que avalia riqueza, educagao,

expectativa de vida e demais fatores dos paises:

Nesse sentido, o alcance de novos graus de desenvolvimento passa,
necessariamente, pelo instituto do planejamento a médio e longo prazos, nao

surgindo da pratica de politicas econdmicas de carater emergencial.

%% s0uzA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico . 42 Edi¢cdo. S&o

Paulo: LTr, 1999, p. 404.
% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico . Porto Alegre: Ndria
Fabris, 2014, p. 163.
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157

O chamado Direito do desenvolvimento™’, portanto, terd& como referencial

especialmente questdes relacionadas as condi¢des de vida de um determinado pais,
que passam por questbes como habitacdo, educacédo, saude, meio ambiente e,

sobretudo, pela politica de distribuicéo de renda.

Sendo assim, indispensavel que haja uma harmonizacdo entre
desenvolvimento econdmico e desenvolvimento social, conforme defende Nelson

Nery:

A ordem econbmica esta vinculada ao desenvolvimento econémico em
concomitancia do social. Para atingir tal desiderato, a atividade econémica
por parte do Estado precisa ser planejada de maneira integrada. A atuacéo
econdmica estatal deverd ser integrada a um planejamento ambiental que
racionalize o aproveitamento energético, aquatico e que esteja
comprometido com a preservacdo do meio ambiente e o desenvolvimento
sustentavel. A atuacdo econbmica também precisa estar integrada a
pesquisa cientifica e tecnoldgica, em que toda a orientacdo esta voltada
para a promocao do bem estar dos cidaddos™*®

O fomento de determinadas atividades econdmicas desenvolvidas pelo
particular € uma das formas de intervencéo indireta do Estado voltada a consecucao
desse objetivo e esta intrinsicamente relacionada a ideia de transformacédo da

realidade econbmica:

Ao atuar indiretamente na conducdo, no estimulo e no apoio da atividade
econdmica empreendida pelos particulares, o Estado adota determinadas
formas de politica econdmica, peculiares a cada campo de atuacdo. A
politica econdmica tem como objetivos fundamentais, nos paises
desenvolvidos, assegurar 0 crescimento sustentado da economia,
assegurar o pleno emprego dos fatores de producdo, particularmente da
mao de obra, uma relativa estabilidade de precos, e garantir o equilibrio da
balanca de pagamentos. Para garantir a consecucdo desses objetivos,
deverd o Estado adotar uma série de medidas de politica econémica que
podem dizer-se instrumentos para alcancar aqueles objetivos fundamentais,
mas que ndo tém por isso sua importancia diminuida. E imperioso notar que
a adocao de uma determinada medida ndo exclui outras, até porque a
utilizacéo isolada de certa medida tera efeitos negativos em outros setores,
de tal forma que se pode e se deve afirmar que a situacdo de equilibrio
buscada como perfeita continuard sendo sempre uma meta a ser
alcan(;ada.159

BT A proposito, conferir o Capitulo “Direito “AQ” e Direito “DO” Desenvolvimento”, em que o Prof.

Washington Peluso Albino de Souza aponta a devida distingdo entre ambos, in Primeiras Linhas de
Direito Econémico . 42 Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 1999

8 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e
Iegislaqéo constitucional. 22 Edi¢do, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 639.

9 FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econémico , 22 Edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 247-248.
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O Direito Econdmico exerce importante funcdo nesse sentido, pois possibilita
a concretizacdo de politicas econ6micas através do emprego de instrumentos

juridicos, como, por exemplo, de incentivos fiscais ou de incentivos crediticios:

o direito econfbmico aparece assim como um dos ramos deste direito
aplicado, que supde evidentemente um conhecimento prévio de categorias
formas que se situam tradicionalmente na teoria geral do direito privado ou
na teoria geral do direito publico. E a sua unidade ou, se se preferir, a sua
autonomia nos é dada pela sua finalidade: traduzir normativamente os
instrumentos da politica econdmica do Estado.'®

Outro elemento béasico do fomento promovido pelo Estado é o seu carater
estimulador, razao pela qual ndo se confunde com o exercicio do poder de policia, o

qual faz uso da coercdo®.

Ora, ndo se pretende obrigar ninguém a praticar
determinado ato, mas sim incentivar sua pratica mediante oferecimento de

beneficios. Trata-se de uma acgéo persuasiva que dispensa o uso da forca'®?.

Distingue-se, também, da prestacdo de servicos publicos, pois, por meio
desta modalidade, o Estado realiza de forma direta e com seus préprios esfor¢os o
objetivo visado, enquanto que, através do fomento, estimula a iniciativa privada para
gue desenvolva determinada atividade, cumprindo indiretamente as metas tracadas

pelo poder publico.

O mecanismo do fomento adequa-se, portanto, a moldes semelhantes aos do
direito premial®, uma vez que o individuo pratica determinada conduta mediante
concessao de beneficio pelo Estado. Ou seja, trata-se de um convite do poder
publico a iniciativa privada, que pode por ela ser aceito ou recusado, contudo,

apenas na primeira hipotese ela gozara das facilidades oferecidas.

Em sintese, podemos destacar entre as principais caracteristicas do fomento:
() a ndo obrigatoriedade de participacdo, (i) a inexisténcia de qualquer tipo de

coercao para que se realize a adesao, o que reflete o poder de escolha do particular

1% COMPARATO, Fabio Konder. Direito Econémico . Enciclopédia Saraiva do Direito n° 27. S&o
Paulo: Saraiva, 1977. p. 10.

11 MENDONCA, José Vicente Santos de. Uma teoria do fomento publico: critérios em prol de um
fomento publico democratico, eficiente e ndo-patern alista, in Revista de Direito da Procuradoria-
Geral, Volume 65, Rio de Janeiro: CEJUR, 2010, p. 123.

182 pOzAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria general del fomento en el Dere  cho
Administrativo. In: Estudios de Administracion loca | y general. Homenage al professor Jordana
de Pozas. Madri: Instituto de Estudios de Administracién Local, 1961, p. 46-47.

163 BOBBIO, Norberto. Dalla Struttura Alla Funzione . Mildo: Edizione di Comunita. 1977, p. 33 e ss.
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(iii) ndo se trata de liberalidade publica, razdo pela qual ndo é uma doacédo estatal
(iv) em que pese ser seletivo, ndo fere injustificadamente a isonomia; (v) € unilateral,
uma vez que inexiste sujeito ativo para exigir a execucdo da atividade fomentada,
apenas cumprindo ao Estado controlar a utilizacdo da verba publica; e (vi) possui,

em principio, carater transit6rio*®.

A concessdo de tais beneficios encontra-se, contudo, condicionada a
promocao equilibrada do desenvolvimento socioecondmico nacional, especialmente
entre as diferentes regides brasileiras, tdo destoantes entre si. Entretanto, conforme
veremos adiante, fazer uso de forma adequada dessa possibilidade que dispde o
Estado néo é tarefa facil, uma vez que, se utilizada para outros fins que ndo aquele

previsto, poderd acentuar ainda mais o desequilibrio no pais.

Os possiveis problemas gerados pela incorreta concessdo de incentivos
publicos aos particulares gira, essencialmente, em torno de questfes relativas aos
critérios adotados para sua disponibilizacdo e o periodo e intensidade de sua

duracéo:

Existem dois grandes problemas circundando o fomento publico: (i) os
critérios de sua concessao e (ii) sua intensidade e duracdo. O fomento pode
ser inteligente instrumento de apoio ao desenvolvimento privado em
direcdes social e constitucionalmente desejaveis - ou pode ser a enésima
ajuda do Rei a seus amigos™®®

Nesse sentido, as a¢fes estatais de fomento, “além do risco de se descambar
no “clientelismo” e no “protecionismo”, (...) podem, ndo simplesmente impulsionar
determinado segmento econ6mico, mas sim gerar um quadro de dependéncia as
benesses estatais, a partir de condi¢es artificialmente criadas e ndo sustentaveis a
longo prazo”.**® Fabio Konder Comparato ressalta que, no Brasil, comumente

confunde-se desenvolvimento com assistencialismo empresarial*’.

14 MENDONCA, José Vicente Santos de. Uma teoria do fomento publico: critérios em prol de um

fomento publico democratico, eficiente e ndo-patern alista, in Revista de Direito da Procuradoria-
Geral, Volume 65, Rio de Janeiro: CEJUR, 2010, p. 135.

%% |hidem, p. 116.

16 SERRANO JUNIOR, Odoné. A causa impositionis tributaria e a redistribuicdo de riqueza:
enfrentando a pobreza pelas vias dos programas der  enda minima e pelo fomento do
desenvolvimento econdmico . In: Argumenta: Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da UENP, n° 11 (julho-dezembro/2009), Parana: FUNDINOPI, p.137.

7 COMPARATO, Fabio Konder. Planejar o desenvolvimento. A perspectiva instituci onal. In:
Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p.121.
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German Fernandez Farreres sustenta que o carater do fomento publico,
evidenciado pela discricionariedade e voluntariedade, bem como pela auséncia de
acOes impositivas de obrigacbes e proibi¢cdes, dificultam o estudo juridico do tema e
a adequada compreensdo de tal funcdo estatal.’®® Afinal, o direito tradicional esta
muito mais acostumado a lidar com obrigacbes, deveres e sanc¢des negativas, do
que com casos de acBes voltadas a estimular determinados comportamentos*®®. O
fomento, sob esse aspecto, foi responsavel por provocar a necessidade de repensar
a Teoria Geral do Direito, que colocava a coacdo como elemento essencial da
norma juridica, conforme ja chamava a atencdo Washington Peluso Albino de

Souzal’,

A atividade de fomento ndo pode, portanto, ser indistintamente utilizada,
devendo ser previamente planejada, levando-se em conta a manutengcdo do
equilibrio federativo, assim como também observados os principios da ordem

constitucional vigente, especialmente a isonomia e a livre concorréncia. E 0 que

passaremos a abordar a partir de entéo.

3.1 EQUILIBRIO FEDERATIVO

O federalismo como forma de estado de firmes bases politica e juridica, tal
como conhecemos hoje, surgiu nos Estados Unidos, na segunda metade do século
XVIIl, em meio a independéncia das Treze Colbnias. Ap0s emanciparem-se da
antiga metrépole inglesa, os estados recém-formados buscavam uma unido de “feitio
federal ou nacional, capaz de possibilitar um sé governo, eficiente e vigoroso, para

regularizar, em todos os sentidos, a vida das coletividades assim agrupadas™’*.

18 EARRERES, German Fernandez. La Actitividad de Fomento en el Reglamento de Obras

Actividades y Servicios de las entidades locales de Cataluia de 13 de junio de 1995 (Regimen
juridico de las subvenciones y de la accion concertada). Revista de Administracion Publica. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, v. 139, jan-abr, 1996, p. 309.

169 MENDONCA, José Vicente Santos de. Uma teoria do fomento publico: critérios em prol de um
fomento publico democratico, eficiente e ndo-patern alista, in Revista de Direito da Procuradoria-
Geral, Volume 65, Rio de Janeiro: CEJUR, 2010, p. 121.

19 s0uzA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico . S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 129-130.
" MENEZES, Aderson. Teoria Geral do Estado . 82 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 1999.
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No Brasil, em que pesem as interrupgbes verificadas nos periodos do
Governo Provisério (entre 1937 e 1945) e do Estado Novo (de 1937 a 1945),
podemos dizer que o sistema federalista vigora desde a proclamacdo da
Republica'. Apesar de os ideais federalistas de influéncia norte-americana estarem
em pauta desde a Assembleia Constituinte de 1824 e durante toda fase imperial,
somente com o Decreto n° 1 de 1889, o novo modelo politico fundado no
Federalismo foi consolidado no Brasil'"2.

E inegéavel a influéncia da historia brasileira e das caracteristicas do territério
nacional para que a forma de estado federalista fosse adotada pelo pais. Tendo em
vista suas extensas dimensfes, assim como as particularidades de cada uma de
suas regides, dificilmente a forma unitaria, fundada em um poder central, funcionaria

para suprir adequadamente demandas descentralizadas:

Em um pais de grande extensdo territorial e elevado nimero de habitantes
COmo no nosso, restabelecer o equilibrio federativo, por meio da concessao
de maior autonomia aos entes regionais e locais, é fazer crescer a
representacao legislativa do cidadéo, o qual passa a interferir na formacao
de ordens juridicas que tém base territorial menor.*"

Logo no artigo 1° da Constituicdo Federal encontramos que a Federacao
Brasileira € formada pela unido indissollvel da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, que, nos termos do artigo 18, compdem a organizagado
politico-administrativa do Brasil. No entanto, importante lembrar que apenas 0s
Estados constituem instituicbes tipicas do Federalismo, sendo 0s municipios

divisdes politico-administrativas desses e néo da Unido.*”

A cooperacao € um dos principais instrumentos oferecidos pelo federalismo,
favorecendo as relacdes entre governos central e locais'’®. Diante disso, a Carta
Magna tratou de atribuir a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a

guarda compartilhada da Constituicdo e também a prestacéo de servi¢cos de carater

12 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. ICMS e Equilibrio Federativo . Porto Alegre: Sergio Antonio

Fabris Editor, 2008, p. 11.

¥ FONSECA. Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico , 22 Edicéo. Rio de Janeiro: Forense,

1998, p. 67-68

74 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro . 122 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.

124,

> BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional . 282 Edic&o. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
LAT77.

%6 MACHADO HORTA, Raul. A Autonomia do Estado-membro no Direito Constitucio nal

Brasileiro . Belo Horizonte: [s.n], 1964, p. 268.
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predominantemente social, em &reas como saude, educacdo, meio ambiente,
cultura, habitagdo, combate a pobreza, exploragdo de recursos hidricos e minerais,

consoante prevé seu artigo 23.

Tal competéncia comum requer a agdo conjunta dos entes politicos, que
devem atuar em regime de cooperacédo, desenvolvendo de forma equilibrada suas
atividades no intuito de melhor atender a sociedade. Para o Supremo Tribunal
Federal, nesses casos, ndo h4 possibilidade de exclusdo de um ente federado, pois

se trata de atribuicdo indeclinavel, que envolve interesses de toda a Federacdo'"".

Ou seja, trata-se da “competéncia que os entes federados exercem sobre a
mesma matéria, sem, todavia, interferir nas areas de respectiva atuacao, sobre ndo

haver, em seu exercicio ordinario, hierarquia de excluséo™’®.

Os Estados-membros (entes federados), integrantes da Unido (federacgéo),
para poderem exercer plenamente a autonomia que lhes é inerente, necessitam da
entrada de recursos em seus cofres, oriundos, predominantemente, da tributacao’.
Este, conforme destaca Ricardo Camargo, é o principal argumento contra a adogao
do denominado imposto Unico em pais que adota o sistema federalista:

Por um lado, porque implicaria a subtracéo de recursos das entidades a que
nao fosse devida, ou, no caso de ser devida simultaneamente a mais de

uma dentre as esferas de Governo existentes na Federacao, com o direito

individual a ndo sofrer duas vezes a tributagéo pelo mesmo fato gerador”.'®

Isso porque, a arrecadacdo de uma Unica exacao centralizada na figura da
Unido seria incompativel com o sistema federalista, que permite a convivéncia de
varios Estados em um mesmo territorio, apesar de suas distintas ideologias,

orientadas, logicamente, pelas disposi¢ces constitucionais.

" BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 2.544/RS, Tribunal Pleno, Relator p/ Acérdao
Min. Sepulveda Pertence, julgado em 28 de junho de 2006. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1977324. Acesso em: 30
de setembro de 2015.
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% CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. ICMS e Equilibrio Federativo. Porto Alegre: Sergio Antonio
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O recolhimento de tributos é a maior fonte de recursos da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, sem a qual ndo conseguiriam exercer satisfatoriamente
suas atividades. Como se vé, de fato, tributacdo ndo tem por objetivo unicamente
“proporcionar receita ao Estado, mas (...) proporcionar receita para que o Estado
possa fazer frente as necessidades publicas” '

Os impostos, taxas, contribuicbes de melhorias, empréstimos compulsérios e
contribuicdes sociais fazem parte das chamadas “receitas derivadas”, decorrentes
do uso do poder impositivo do Estado sobre patriménio alheio. Estdo enquadrados
no mesmo conceito de receita derivada aquelas advindas da aplicacdo de multas e
penalidades pecuniarias e também as reparacdes de guerra, valores a serem pagos

por outras nacdes em razdo da guerra, em que pese seu carater ndo-tributario.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu aos entes politicos competéncia
tributaria, atribuindo-lhes a prerrogativa de instituir tributos. Atualmente, conforme
leitura do texto constitucional, percebemos que cabe a Unido a maior das exacdes
tributarias, tanto em razdo de sua competéncia privativa, quanto da competéncia
residual que apenas ela detém. Com a finalidade de reduzir esse descompasso na
arrecadacdo, o federalismo cooperativo consagrado pela atual Carta Magna
assegura parcela da arrecadacéo do ente maior aos entes menores'®. Em outras
palavras, a Unido repassa aos estados e municipios parte das receitas tributérias
recolhidas.

Além das razdes histéricas de um Estado Unitario convertido em Federacao,
podemos destacar o importante papel incumbido a Unido com vistas ao
desenvolvimento nacional equilibrado, por meio da coordenacdo de um esforco

conjunto com os demais entes politicos, sem ferir a autonomia desses.

A Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de fortalecer o federalismo
brasileiro, proibiu expressamente a Unido de conceder isencdes de tributos

estaduais ou municipais, consoante previsdo do artigo 151, Ill. Dessa forma, a regra

181 \VANONI, Ezio. Natureza e interpretacdo das leis tributarias.  Traducédo de Rubens Gomes de

Souza. Rio de Janeiro: Financeiras, 1932, p. 126.
182 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario . 13. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 366
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geral é que somente pode isentar ou reduzir o tributo aquele que tem competéncia

exclusiva para institui-lo.'®*

Para fins de uniformizar os principais procedimentos a serem observados
pelos entes politicos quando da arrecadacdo de tributos, o artigo 146, Il da
Constituicdo Federal reservou a Lei Complementar o estabelecimento de normas

gerais em matéria de legislacao tributaria.

Dessa forma, o ja existente Codigo Tributario Nacional (CTN) foi
recepcionado pela atual Constituicio Federal com o status de lei
complementar, ainda que formalmente seja lei ordinaria (Lei n°® 5.172 de 1966), pois
"(...) ndo existia, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, época em que foi

aprovado, lei formalmente complementar a Constituic&o".'®

Ocorre que, dada as condicdes e peculiaridades de cada um dos Estados-
membros, a arrecadacdo de recursos por meio da tributacdo apresenta profundas
discrepancias no cenario brasileiro. Ou seja, aqueles estados que apresentam maior
grau de desenvolvimento sdo os principais destinos das grandes companhias, o que
reflete substancialmente no recolhimento de tributos, que acaba sendo maior em
relacdo aos estados com menor grau de desenvolvimento, pouco atrativos para as

empresas.

O fomento apresenta-se como uma das alternativas para romper com essa
situacdo, na medida em que buscara estimular o particular a instalar-se em locais
nos quais, a primeira vista, nao teria interesse. Incentivos fiscais sdo 0s principais
instrumentos utilizados pelo governo nesse sentido, em especial aqueles relativos ao
ICMS, cuja competéncia é dos estados da federacdo. Entre seus principais objetivos
esta a eliminacdo e a reducao das diferencas econdémicas entre as regides do pais,

por meio da promoc¢ao de um “federalismo integrativo”:

Assim, segundo a Constituicdo Federal do Brasil, as isenc¢des estédo sob o
palio de dois grupos de normas que nao se repelem, mas se conjugam em
sintese dialética. De um lado, aplicam-se-lhe os classicos principios

18 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 122 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1371.

184 ESTEVES, Maria do Rosario. Normas Gerais de Direito Tributario . Sao Paulo: Max Limonad,
1997, p. 106.
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inerentes ao Estado de Direito, os quais reforcam a seguranca, a
previsibilidade e a estabilidade das relag8es juridicas, como a legalidade, a
irretroatividade e o principio da ndo surpresa tributaria. De outro,
encontram-se os demais objetivos do Estado Demaocratico de Direito a que
as isencbes nao podem deixar de servir: igualdade, desenvolvimento com
erradicacdo da miséria e da pobreza, eliminacdo de grandes diferencas
econdmicas entre grupos e regides do pais (federalismo integrativo).'®®

Acerca da intervencéo estatal através de impostos e seu papel no intuito de
estimular ou desestimular a agdo da iniciativa privada, Affonso Insuela Pereira

destaca que:

A intervencgédo através dos impostos e da divida publica pode ser explicada
através da necessidade que o Estado tem de criar uma estrutura tributaria
capaz de acompanhar, lado a lado, a despesa publica, para compensar 0s
esforcos desta. Os impostos podem estimular ou funcionar como freios
repressivos no campo privado, devendo o Estado procurar eliminar os que
detém o desenvolvimento econdmico, para que novas inversfes sejam
fomentadas.®®

Entre as justificativas para a concessao de incentivos regionais, Henry Tilbery
destaca duas delas'®. A primeira seria auxiliar o desenvolvimento de zonas
submetidas a grandes adversidades (por exemplo, de ordem climatica), gerando
novos empregos, elevando a renda “per capita” e melhorando a qualidade da
populacdo em geral. Como exemplo, cita os incentivos fiscais do Plano Diretor da
SUDENE. J4 a segunda justificativa repousaria na atracdo de empreendimentos
voltadas ao aproveitamento de potenciais riquezas regionais, que nao foram
aproveitadas em razdo da auséncia de recursos humanos ou da falta de aporte
financeiro. Como exemplo, menciona o Plano de Valorizacdo Econbmica da

Amazobnia.

Outro método utilizado para reduzir as desigualdades entre os estados foi a
edicdo da Resolucdo n° 22/1989, que instituiu a aliquota de 12% para as operacdes
interestaduais, ressalvadas as hipoteses em que sera aplicavel a aliquota de 7%,

quando o remetente das mercadorias se tratar de Estados do Sul e Sudeste (com

'8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro . 122 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1368.

18 PEREIRA, Affonso Insuela. O Direito Econdmico na Ordem Juridica. 22 Edic&o. Sao Paulo:
José Bushatsky Editor, 1980, p. 168-169.

¥ TILBERY, Henry. Base econbmica e efeito das isen¢Bes . In: Incentivos Fiscais para o
Desenvolvimento. Coordenador ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, José Bushatsky: Séao
Paulo, 1975, p. 24-25.
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excecdo do Espirito Santo) e o destinatario for algum dos Estados do Norte,

Nordeste, Centro -Oeste e o Espirito Santo'®.

A instituicAo de aliguotas interestaduais tem como objetivos preservar a
autonomia dos Estados e reduzir suas desigualdades, mas sempre visando a
manutencdo da unidade econdmica do territério nacional.®® Nessa mesma linha,
Fabio Nusdeo defende que politicas econdmicas desenvolvimentistas devem ser
pautadas segundo os principios da justica social, com finalidade de evitar a
desagregacéo social'®.

Entretanto, a disputa entre o0s estados brasileiros pelo aumento da
arrecadacéo do ICMS gerou a chamada “guerra fiscal”, vista como verdadeira e
desenfreada competicdo na atracdo de investimentos por meio da concessao de
beneficios fiscais. Ao passo que as grandes metropoles possuem enorme potencial
em decorréncia de fatores como localizagdo, mao de obra abundante, diversificado
mercado consumidor, entre outros aspectos, cidades de estados distantes dos
grandes centros urbanos utilizam-se com maior frequéncia da guerra fiscal para
atrair industrias até a regido, editando normas que reduzam a base de calculo do

ICMS ou até dispensem seu pagamento (casos de isencao).

Gilberto Bercovici sustenta que, nesses casos:

0 processo de concesséo de incentivos fiscais estaduais caracteriza-se pelo
desperdicio de dinheiro publico, pois 0s possiveis ganhos em bem-estar nao
se comparam aos custos econdmicos da atracdo dos investimentos e aos

custos sociais da diminuicdo da atividade econbmica nos Estados

perdedores”. ™"

Com o intuito de encerrar ou ao menos de amenizar esse problema, o artigo
155, 82° alinea "g" da ConstituicAo Federal reservou a lei complementar a
regulamentacdo da forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito

Federal, deverdo ser concedidos ou revogados beneficios fiscais. Assim, a ja

18 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro . 122 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
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existente Lei Complementar 24/1975, que dispunha sobre convénios para
concessao de isencdes de ICMS, foi recepcionada pelo atual ordenamento
constitucional, ao menos até que seja elaborada nova lei complementar, conforme

determina o artigo 34, 88° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Dessa forma, muitos estados brasileiros, considerando-se prejudicados pela
guerra fiscal, uma vez que perdem empresas para localidades mais afastadas,

ajuizam Acdes Diretas de Inconstitucionalidade®®.

Alegam que essas normas
concessoras de incentivos fiscais seriam inconstitucionais, pois nao possuiriam
anuéncia do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), desrespeitando o

artigo 155, 82°, alinea "g" da Constituicdo Federal e a Lei Complementar n® 24/1975.

Sem duvidas, essa é uma guerra que esta longe de terminar, tendo em vista

as inumeras discussdes levadas a apreciacdo do Poder Judiciério.

Dentre a extensa lista de exemplos, podemos citar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1247'%, que questionava o artigo 12 da Lei n® 5.780/1993,
do Para. De acordo com a mencionada lei, o poder executivo estava autorizado a
conceder beneficios fiscais que importassem em reducdo ou exclusdo do ICMS,
independentemente de deliberagdo do CONFAZ, desde que identificada notoria
necessidade de defesa da capacidade competitiva e economia local.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a acéo, deferiu o pedido de medida
liminar para suspender a eficacia do caput do referido dispositivo, pois, conforme
entendimento exarado, a celebracdo de convénios interestaduais constitui
pressuposto essencial a validade de incentivos fiscais concedidos pelos Estados-
membros. Nesse sentido, o pacto federativo, fundado na harmonia que deve presidir
as relacdes entre os estados, legitimaria restricbes ao exercicio da competéncia
tributaria do Estados-membros no que se refere ao ICMS.

192 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Desenvolvimento Region al. Série Doutrina

Tributéria IX. S8o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 64.
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Celso de Mello, julgado em 17 de agosto de 1995. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1247. Acesso em: 30 de
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Uma das téticas utilizadas pelos Estados-membros para evitar possiveis
discussdes judiciais consistia em travestir de ndo incidéncia verdadeiras hipéteses
de isencbes. Foi isso que pretendeu a Lei Estadual n°® 268/1990, ao isentar do
pagamento do ICMS operacdes de venda de mercadorias destinadas a empresas

concessionérias de servigo publico estadual.

O relator da matéria, Ministro Mauricio Corréa, acompanhado pelos demais
colegas, declarou tal lei inconstitucional, sustentando que o artigo 155, § 2°, inciso
Xll, alinea “g” da Constituicdo Federal apenas admite a concessdo de isencdes
fiscais mediante deliberagcdo dos estados e do Distrito Federal, através da

celebragéo de convénio™®*.

bY

Em outro caso, relativo a ADI 5151, o Ministro Luis Roberto Barroso
suspendeu liminarmente a Lei 6.763/75, de Minas Gerais, que autorizava o Poder
Executivo local a conceder crédito presumido de ICMS até 100% do imposto devido
nas operacdes de saida, por decreto e sem celebracdo de convénio interestadual.
Nas palavras do relator, a mencionada lei afrontaria ndo apenas o artigo 155, §2°,
XIl, “g” da Constituicdo Federal, como também o artigo 150, §6°.

Em suma, a jurisprudéncia da Corte Suprema Brasileira consolidou
entendimento de que a concessdo unilateral de beneficios fiscais relacionados ao
ICMS, por parte de Estado-membro, ao desamparo de convénio junto ao CONFAZ,
ofende a clausula da reserva constitucional de convénio (155, 82°, XII, “g"), devendo

ser declarada inconstitucional.

Por essa razao, acdes de fomento publico devem evitar acentuar ainda mais o
desequilibrio econdmico existente entre as unidades da federacao, buscando reduzi-
lo ou até mesmo elimina-lo, ainda que seja tarefa bastante dificil de concretizar.
Nesse sentido, quaisquer isenc¢des do imposto de circulacdo de mercadorias, cuja

competéncia é dos estados brasileiros, necessita de autorizacdo de convénio prévio

%4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 286/RO, Tribunal Pleno, Relator p/ Acérd&o Min.
Mauricio Corréa, julgado em 22 de maio de 2002. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=286. Acesso em: 30 de
setembro de 2015.
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firmado pelos mesmos, “para evitar prejuizos e conflitos de interesses econémicos
1195

entre as regifes mais ou menos ricas, mais ou menos industrializadas do pais

N&o aparentam perseguir tal finalidade, por exemplo, incentivos fiscais que
exonerem integralmente o pagamento de impostos para que grandes empresas se
instalem em metrépoles, ao passo que € bastante plausivel a concessdo de
isencdes, reducdes da base de célculo e créditos presumidos para atrair a iniciativa

privada a localidades mais afastadas dos grandes centros comerciais.

De igual modo, inadmissivel o leildo de facilidades pelo Estado, estimulado

pela iniciativa privada®®

, que condiciona a realizacdo de investimentos em
determinado local & concessao de largas vantagens pelo poder publico, o que gera

um ambiente de competicao desintegrativa entre as unidades da federacéo.

A utilizacdo de incentivos fiscais e outros instrumentos de fomento passa,
portanto, necessariamente, pelo enfrentamento dessa questdo, cuja néao
observancia podera acarretar no objetivo contrario ao almejado: o aumento do

desequilibrio federativo.

3.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Tendo em vista a importancia do principio da igualdade ou isonomia para
concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos na atual ordem
constitucional, a Carta Magna prevé, no artigo 5° a igualdade formal de todos
perante a lei, vedadas quaisquer distingdes e garantidas, a brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

O mesmo principio de carater iluminista também se encontra presente no
inciso Il do artigo 150 da Constituicdo Federal, que prevé o tratamento igualitario

entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente, proibindo distin¢cdes

198 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 122 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
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em razao de ocupacao profissional ou funcéo exercida, a despeito da denominacéo

juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Ou seja, é vedado as pessoas politicas instituir, de forma arbitraria, incentivos
fiscais a favor de determinados contribuintes em razdo de profissdo, sexo, credo
religioso, conviccdo politica, entre outras caracteristicas préprias desses®’. Sob
esse aspecto, busca o principio da isonomia limitar, tanto o aplicador quanto o
legislador, de fazer uso de discriminacdes injustificadas, evitando perseguicdes e

favoritismos*®,

Entretanto, nesse ponto, imprescindivel ressaltar que a igualdade néao
significa, necessariamente, tratamento idéntico em todas as situa¢gdes, mas apenas

perante individuos e situa¢des iguais. Antbnio Roberto Sampaio Doria desde muito

199

destacava que a faculdade de discriminar era inerente ao poder tributario—". Isso

significa dizer que se admite o tratamento desigual para pessoas e circunstancias

distintas, desde que de acordo com suas disparidades:

Muitas vézes, o tratamento diferencial de pessoas ou situacfes desiguais,
estabelece a igualdade efetiva, pela redistribuicdo mais justa da carga
tributaria, quando, pelo contrario, um tratamento tributario, cegamente igual,
para fatos econdmicos diferentes, na verdade, violaria o principio da
igualdade.200

Em consonéncia com o acima exposto, Rui Barbosa, em sua célebre obra
“Oracdo aos moc¢os”, conclui que “a regra da igualdade ndo consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”.?*

Humberto Avila entende que igualdade e desigualdade seriam conceitos

relativos, na medida em que dependem do critério de comparacéo utilizado:

Duas pessoas sédo iguais ou diferentes. Duas pessoas sao iguais de acordo
com o critério da idade (ambas tém 36 anos) ou sao diferentes (uma tem 5
anos e a outra tem 50 anos); duas pessoas sdo iguais sob o critério do sexo

197 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de Direito Constitucional Tributario . 202 Edi¢do. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 73-74.

1% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . S&o Paulo: Saraiva. 22 Edicdo, 1998, p. 130.

19 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Direito constitucional tributario e “due process of law”. 22
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 128.

2% T|LBERY, Henry. Base econfmica e efeito das iseng¢des. In: Incentivos Fiscais para o
Desenvolvimento . Coordenador Antonio Roberto Sampaio Doria, José Bushatsky: Sao Paulo, 1975,

. 29.
EOl BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos . 52 Edi¢do. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1999, p. 26
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(ambas sdo do sexo feminin02

ou sdo diferentes (uma é do sexo feminino e
a outra é do sexo masculino). 0z

Dessa forma, podem dois individuos serem iguais de acordo com um critério,
mas desiguais caso levado em conta outro. Por exemplo, duas pessoas juridicas
podem comercializar géneros alimenticios, enquanto uma delas atua no ramo
atacadista e outra no varejo. Caso seja concedido um incentivo fiscal para que
empresas atacadistas se instalem em determinada localidade, apenas a primeira
fara jus a facilidade ofertada, ainda que ambas comercializem os mesmos produtos.
Cabera a lei que instituiu o incentivo fiscal justificar por quais razfes utilizou aquele
critério em detrimento dos demais, sob pena de o beneficio ser considerado um

privilégio nada condizente com o atual Estado Democrético de Direito.

Por isso é necessario que a distingao realizada seja racionalmente justificada,
para que ndo recaia em arbitrariedade e na violagdo ao principio da isonomia. Em
outras palavras, € preciso que o tratamento desigual seja um meio para que a
igualdade seja alcancada®®.

Entre as raz0es que autorizam a diferenciacdo, estdo as de natureza
extrafiscal, como, por exemplo, os incentivos fiscais destinados a promover o
equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regides
brasileiras, previstos no inciso | do artigo 151 da Constituicdo Federal. Contudo,
ainda nessas hipéteses, ndo estara dispensado o legislador de justificar o porqué do
tratamento distinto:

As finalidades extrafiscais, no Direito Tributario, ndo tém poder justificativo
em si, a tal ponto que sua mencéo possa dispensar a adocao da justificativa
geral para o tratamento desigual entre os contribuintes. (...) A finalidade dos
tributos € essencial para averiguar a validade da medida de comparacgéo
empregada pelo Poder Legislativo.204

Nesse sentido, temos que a instituicdo de incentivos fiscais para determinado

setor ndo viola o principio constitucional da isonomia, contanto que haja justificativas

202 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria . Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 41.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo . 22 Edi¢do. S&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 29.

204 AVILA, op. cit.,p. 198.
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reais para a ocorréncia da discriminacdo utilizada®®. E essas justificativas reais
podem ndo ser apenas econdmicas, como também sociais, culturais, educacionais,
politicas, filantropicas, administrativas, entre outras — afinal, “o fato social ndo é
historico, geografico, econdémico, politico, juridico, ético ou religioso, mas tudo ao

mesmo tempo™°®.

A titulo de exemplo, a Lei Estadual de Sao Paulo n® 9.085/1995 instituia, em
seu artigo 1° incentivos fiscais de IPVA e ICMS para as pessoas juridicas
domiciliadas naquele estado que possuissem pelo menos 30% de seus empregados

com idade superior a 40 anos.

N&o demorou muito para a referida lei se tornar objeto de discussédo no
Supremo Tribunal Federal, em razdo do ajuizamento da ADIN 1276. A
inconstitucionalidade dos beneficios instituidos era sustentada sob dois principais
argumentos. O primeiro deles dizia respeito aos incentivos fiscais de ICMS, que
violariam o disposto no artigo 155, 82°, Xll, “g” da Constituicdo Federal, que exige a
existéncia de convénio prévio entre Estados e Distrito Federal. O segundo
argumento, que € 0 que nos interessa N0 momento, era de que 0s incentivos de
IPVA seriam inconstitucionais por desrespeitar o principio da igualdade, previsto no
artigo 150, Il da Carta Magna. De acordo com essa visdo, a discriminacdo instituida
em razéo de idade avancada implicaria em segrega¢ao dos grupos mais jovens.

O Ministro Octavio Gallotti, acompanhado pelos demais colegas, deferiu em
parte o pedido de medida liminar, apenas para suspender os incentivos fiscais de
ICMS concedidos unilateralmente até a decisdo final da acédo. Ja4 em relacdo aos
incentivos a titulo de IPVA, instituidos segundo critério de idade, concluiu que nao
representariam ofensa ao principio da isonomia. Isso porque, a igualdade nao
deveria ser aferida por meio de métodos de rigor aritmético, mas sim em termos
proporcionais:

A distingdo entre contribuintes se fez entre categorias diversificadas destes

e dos tributos, que séo, no caso, dessemelhantes entre si, ndo ofendendo,
por isso o devido tratamento isonémico. (...) Os homens s&do desiguais na

2% T|LBERY, Henry. Base econfmica e efeito das iseng¢des. In: Incentivos Fiscais para o

Desenvolvimento . Coordenador Antonio Roberto Sampaio Doria, José Bushatsky: Sao Paulo, 1975,

. 19.
EOG BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 122 Edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p.62.
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sociedade e na natureza, tanto quanto as coisas, 0s lugares, os fatos e as
circunstancias. O principio da igualdade juridica ndo traduz, no campo do
direito - como uma opinido atrasada ou tendenciosa quer fazer crer - o
desconhecimento dessa desigualdade natural. E antes um esforco para
balancea-la, compensando o jogo das inferioridades e superioridades de
modo que elas ndo favorecam também uma desigual protecéo juridica, pois
€ certo que os Onus ou as recompensas, o0 bom e o mau éxito,
acompanhardo com maior ou menor regularidade as variacBes naturais,
mas nao é desejavel que fiqgue sob a mesma influéncia a distribuigdo da
Justiqa.207

Sob a relatoria da Ministra Ellen Gracie?®, a liminar foi confirmada em sess&o
plenaria, por meio de votacdo unanime. Segundo o entendimento vencedor, ao
instituir beneficios para “empresas que contratam empregados com mais de 40 anos
(...), a Assembléia Legislativa paulista procurou atenuar o quadro caracteristico do
mercado de trabalho brasileiro”, com a finalidade de “compensar uma vantagem que
notadamente os mais jovens possuem no momento de disputar vagas no mercado

de trabalho”.

Dessa forma, restou autorizado a reducdo do IPVA até o limite de 15% do
valor devido sobre os veiculos, com a possibilidade de ampliacdo do desconto de

forma progressiva, a depender da quantidade e da idade dos empregados.

Outro caso que podemos citar envolveu a Lei 10.506/2002, que estabelecia
beneficios fiscais em favor de companhias aéreas com a finalidade de enfrentar a
crise que assolava o setor. Ao analisar a questéao, a 22 Turma do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido foi unanime ao concluir que a mencionada lei ndo violaria o
principio da isonomia, ainda que extensivel a apenas uma determinada atividade
econbmica. Isso porque, ndo haveria qualquer ofensa a igualdade no tratamento
distinto que tem por finalidade o resguardo de setor estratégico que atravessa

grandes dificuldades em raz&o de recentes ataques terroristas®®.

207 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1276/SP, Tribunal Pleno, Relator p/ Acérddo Min.
Octavio Gallotti, julgado em 16 de agosto de 1995. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1614036. Acesso em: 30
de setembro de 2015

298 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1276/SP, Tribunal Pleno, Relator p/ Acérddo Min.
Ellen Gracie, julgado em 29 de agosto de 2002. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1614036. Acesso em: 30
de setembro de 2015

299 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4° REGIAO. AMS 2002.72.05.005658-2, Relator p/
Acdrdao Des. Dirceu de Almeida Soares, julgado em 27 de abril de 2004. Disponivel em:
http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&selForma
=NU&txtValor=200272050056582&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=
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O mesmo nao ocorreu com a Lei Estadual do Amapa n° 356/97, que concedia
isencdo de IPVA para veiculos escolares, de modo exclusivo, para uma unica
cooperativa de transportes, tendo sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal. No julgamento da ADIN 1655°*°, sob relatoria do Ministro Mauricio
Correa, foi ponderado que, apesar de a Constituicdo Federal outorgar aos Estados e
Distrito Federal a competéncia para definir isen¢des de IPVA, é vedado o tratamento
desigual entre contribuintes em situacao equivalente. Dessa forma, a lei amapaense
violaria o principio da igualdade, uma vez que destinada exclusivamente a
Cooperativa de Transportes Escolares do Municipio de Macapa, a despeito das

demais concorrentes.

O principio da igualdade, portanto, tem por finalidade vedar a concessao
arbitraria de beneficios pelo legislador, sem qualquer valoragdo razoavel ou
justificavel”!. Em outras palavras, ndo podem as acBes de fomento ignorar o
principio da isonomia, devendo ser ofertadas a todo um setor e ndo a determinados
agentes econdbmicos. Afinal, incentivar é criar estimulos favoraveis ao progresso da
atividade econdmica, possibilitando um melhor e mais adequado resultado da
atividade econdmica, dentro do que dispde e prevé a legislacdo aplicavel,

consubstanciando-se, sobretudo, aos principios que orientam a ordem econémica.

As ameacas ao principio da isonomia decorrentes da concessao de incentivos
sem critérios, portanto arbitraria, devem ser inibidas. Entretanto, obviamente, aquele
agente econdmico que esta sendo beneficiado pela acdo de fomento publico
excessiva e arbitraria, na maior parte dos casos, ndo reclamara, afinal, estd em
situacdo de vantagem perante os demais. Dessa forma, aos negativamente
afetados, cabera pleitear, seja pela esfera administrativa ou judicial, a cessacdo da

ajuda estatal aos beneficiados de forma positiva.

Nesse ponto, importante ressaltar o papel da advocacia publica no combate

ao fomento como instrumento de favoritismo a particulares, ndo apenas na area de

&txtDataFase=&selOrigem=TRF&sistema=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=&txtChave. Acesso em: 30
de setembro de 2015.

19 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1655/AP, Tribunal Pleno, Relator p/ Acérd&o Min.
Mauricio Correa, julgado em 03 de marco de 2004. Disponivel emn:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1680192. Acesos em: 30
de setembro de 2015.

211 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro . 122 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p.191.



91

consultoria, como também na defesa de atos administrativos que deneguem

beneficios a empresas que ndo cumpram os requisitos exigidos para sua fruicdo®.

Especificamente em relacdo aos incentivos fiscais, outra questdo de dificil
enfrentamento é dimensionar o custo da renudncia tributaria para compara-la ao

retorno socioecondémico do empreendimento incentivado:

Em geral, quando os beneficios e incentivos fiscais sdo dados sem prazo,
por pressao de grupos econdmicos interessados, posteriormente ocorrera
uma espécie de inércia legislativa, de tal modo que tendem a durar muitos
anos e, as vezes, dificimente sdo cancelados. Nesse caso, € comum
acontecer que tais beneficios fiscais ou crediticios ndo funcionem mais
como estimulos eficazes, deixando de provocar novos investimentos de
sustentacdo do desenvolvimento, mas passem a atuar como cristalizacdo
de privilégios injustos.***

Sob esse aspecto, 0 planejamento assume importante funcdo, uma vez que
permite ao Estado se antever e se precaver de eventuais consequéncias negativas
ocasionadas pela concessao de incentivos. A politica econdmica a ser implantada
por meio de acbes de fomento publico, portanto, devera levar em conta quais as
possiveis repercussdes de cunho nocivo ao funcionamento do dominio econémico,

buscando evita-las.

3.3 O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

Podemos descrever a concorréncia como a possibilidade de competicédo entre
0s agentes econdmicos na defesa dos seus respectivos e opostos interesses, dentro

do mercado.

A Constituicdo Federal de 1988 traz, entre os principios da ordem econdmica,

a livre concorréncia (art. 170, 1V), que pode ser assim conceituado:

212 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Advocacia Publica e Direito Econdmico: o encontro d as

é%uas. Porto Alegre: Nuria Fabris. 2009, p. 104.
1% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 122 Edic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1367.
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A liberdade de concorréncia é relativa ao direito de praticar o jogo
econdmico com os demais empresarios que desempenham suas atividades
no mercado, sem que estes ponham entraves a competico”***

A implementacdo de politicas econémicas pelo Estado, nos termos e limites
constitucionais, tem por finalidade estimular o desenvolvimento nacional a seguir
determinada direcdo, previamente planejada. Contudo, ndo se busca com isso
afastar a presenca da iniciativa privada do dominio econémico, nem de destituir de
importancia sua participacdo, desconsiderando a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Pelo contrario, o intervencionismo estatal no campo econdmico,
manifestado pela imposicdo de regras e condicbes, nada mais busca sendo a

propria manutencao do mercado.

Washington Peluso Albino de Souza destaca que, na pratica da atividade
econbmica, tanto a iniciativa privada quanto o proprio Estado seguem uma linha
politico-econémica tracada pela ideologia constitucionalmente adotada, na defesa de
seus proéprios interesses. Por essa razdo, cumpriria ao Direito Econbmico
harmonizar as atividades de tais sujeitos enquanto unidade da sociedade, com

vistas ao bem-estar coletivo®®.

Portanto, ndo subsiste mais a retrograda visdo de que a livre concorréncia
seria consequéncia automatica das a¢des dos particulares no dominio econémico,
sobre as quais o Poder Publico ndo devesse se pronunciar. A partir do momento em
gue a vulnerabilidade da concorréncia torna-se nitidamente visivel com o dominio
dos mais fortes, exemplificado pelos casos de monopdlio e oligopdlios de

empresas?'®, o Estado é convocado a protegé-la.

Contudo, ndo sdo apenas as praticas da iniciativa privada que colocam em
risco a preservacdo concorrencial. Estimulos concedidos pelo governo de forma
irregular também podem ser prejudiciais a livre concorréncia, ao elevar determinada
empresa ou grupo de empresas a uma condicdo de excessiva superioridade em

relacdo aos demais concorrentes.

14 EARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica: Liberdade de Iniciativa e L ivre

Concorréncia . Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1990, p. 108.

15 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico . 42 Edi¢cdo. S&o
Paulo: LTr, 1999, p. 30-31.

218 |bidem, p. 245
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Ou seja, a desmedida concessao de incentivos publicos a iniciativa privada é
capaz de prejudicar substancialmente a livre concorréncia no dominio econdémico,
dado que os agentes beneficiarios podem passar a ostentar posicdo de

superioridade na competicdo em relacdo aos seus adversarios de mercado®*’.

Isso tanto é verdade, que, a fim de evitar tais concorrentes privilegiados e
possiveis abalos no cenario econémico, o proprio poder publico atribui as empresas
estatais personalidade juridica de Direito Privado®’®. Sob esse ponto, podemos
destacar o posicionamento do Ministro Joaquim Barbosa, ao afirmar que a
imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, "a" da Constituicdo Federal, cessa a
partir do momento em que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos adentra o
dominio econdmico®®®. Ainda que o resultado do julgamento tenha sido em favor da
extensdo da imunidade reciproca a EBCT, importante destacar os votos divergentes,
nao apenas do proprio Ministro, como também dos colegas Luiz Fux, Carmen LUcia,
Marco Aurélio e Cezar Peluso, que também entendem que o principio da livre
concorréncia deve servir de parametro para concessao e fruicdo de desoneracdes

tributarias.

Com esse mesmo intuito, a observancia da neutralidade mostra-se essencial
quando da disponibilizacdo de incentivos pelo governo aos particulares. Nesse
sentido, destaca-se o papel do Direito Econémico, na medida em que permite que a
realidade econdmica seja juridicamente analisada além dos limites dos conflitos de
interesses privados entre si ou desses em o0posicAdo aos interesses publicos,
revelando-se “a necessidade do seu tratamento em dimenséo de politica econbémica,

na qual ambos estdo envolvidos™?%.

Werter Faria ressalta que ndo apenas a livre concorréncia, como também

todos os demais principios que se destinam a orientar a acdo do Estado ndo devem

27 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever da neutralidade tribut aria.

Dissertacdo. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 88.
18 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico.  Porto Alegre: Nria
Fabris, 2014, p. 73-74.

21 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL . RE n° 601.392/PR. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2689962. Acesso em: 30
de setembro de 2015.

22 DOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econdmico . 42 Edi¢cdo. S&o
Paulo: LTr, 1999, p. 28-29.
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ser vistos como normas programaticas, uma vez que “sdo normas diretamente
aplicaveis, ou, por outras palavras, ndo reclamam desenvolvimento ou

complementacéo mediante lei"?*.

Incentivos fiscais, incentivos crediticios e prémios de produtividade capazes
de repercutir negativamente nas relacées de concorréncia no dominio econémico
devem ser evitados, em respeito ao principio da livre concorréncia e também ao

principio da livre iniciativa.

N&o pode a atividade de fomento ser tdo intensa em relacdo a determinado
agente econdmico a ponto de impedir os demais de competirem no mercado,
obrigando-os a encerrar suas atividades ante a dificuldade de sobrevivéncia. De
mesma forma, ndo devem os incentivos publicos obstar a entrada de novos agentes
no mercado. Pelo contrario, deve estimular a advento de novas empresas no

dominio econdmico nacional em condi¢ges de competir.

Por exemplo, se para a instalacdo de uma multinacional em determinado local
seja necessario a concessdo de inumeros beneficios publicos, a ponto de reduzir
drasticamente ou até mesmo eliminar a concorréncia naquele espaco, ndo se mostra
adequada tal pratica, ainda que da instalacdo daquela empresa naquele local
adviessem grandes contribuicbes, tais como maior geracdo de empregos,
investimentos em infraestrutura, avancos tecnolOgicos, servicos e produtos de

gualidade.

Assim, nos casos em que verificados litigios nos quais colidam a livre
iniciativa e o intervencionismo estatal prejudicial a competicdo entre os agentes do

mercado, deve prevalecer o principio constitucional.???

O Supremo Tribunal Federal ja julgou diversos conflitos de natureza tributaria

sob a luz do principio da livre concorréncia.

A titulo de exemplo podemos citar o voto-vista proferido pelo Ministro Joaquim
Barbosa no julgamento do Recurso Extraordinario n® 547.245, no sentido de que,

2L EARIA, Werter Rotunno. Constituicdo Econdmica: Liberdade de Iniciativa e L ivre

2C;g)ncorréncia. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1990, p. 103.
Idem.
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sempre que possivel, a tributacdo ndo deve interferir na alocacdo econémica de
recursos, ou seja, “operagoes idénticas ou muito semelhantes com bens e servigos
deveriam gerar cargas tributarias muito préximas, independentemente da
formatac&do do negdcio juridico™?*.

Em outro caso em que € valida a citacdo, o Ministério Publico do Distrito
Federal contestava, por meio de agao civil publica, a concessao de incentivos fiscais
para empresa de refrigerantes em Brasilia, com base no Programa de Promocé&o do
Desenvolvimento Integrado e Sustentavel (Pr6-DF). A questdo chegou ao Supremo
Tribunal de Justica, que ndo sO considerou que tais incentivos dependem de
deliberacdo conjunta dos Estados-membros, como também concluiu que a reducéo
unilateral do ICMS devido seria prejudicial a livre concorréncia, uma vez que
beneficiaria apenas algumas empresas em detrimento das demais inseridas no

mercado®®*,

Em suma, podemos concluir que cumpre ao Estado ndo apenas intervir
reprimindo o abuso do poder econdmico, mas também incentivando a entrada de
novos agentes econdmicos em condicdes de concorréncia com o0s demais,
possibilitando, assim, a manutencdo de um mercado equilibrado e o

desenvolvimento da economia nacional.

223 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 547.245/SC, Tribunal Pleno, Relator p/ Acérddo
Min. Eros Grau, julgado em 02 de dezembro de 2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2583759. Acesso em: 30
de setembro de 2015.

24 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. EDcl no RE 1.207.799/DF, Segunda Turma,
Relator p/ Acérddo Min. Humberto Martins, julgado em 16 de junho de 2011. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201001
516224&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea; Acesso em: 30 de setembro de 2015.
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CONCLUSAO

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

certos incentivos a comportamentos estabelecidos previamente.

Verificamos que as a¢des de fomento praticadas pelo Estado estdo inseridas
dentro da segunda hipGtese, pois se caracterizam pela inducdo, casos em que o
poder publico condiciona beneficios ao cumprimento de determinados
comportamentos. Destaca-se, sob esse aspecto, a auséncia do carater impositivo,
tdo comum ao direito, pois ha a necessidade de prévia aceitacdo daqueles que
pretendem usufruir das facilidades ofertadas, para que 0s comportamentos

estabelecidos passem a ser obrigatorios.

Apesar de as ac¢des de fomento publico serem adotadas como instrumento de
dirigismo econdmico desde muito, por se tratar de um convite e ndo de uma
imposicdo, o estudo juridico do tema e a adequada compreensao dessa funcao
estatal pode, por vezes, gerar controvérsias, afinal, o direito tradicional esta muito
mais acostumado a lidar com obrigacdes, deveres e san¢des negativas, do que com
casos de acdes voltadas a incentivar comportamentos especificos.

Percebemos que a funcdo de fomento constitucionalmente atribuida ao
Estado pode constituir um meio extremamente eficiente a promocdo do
desenvolvimento nacional caso utilizada de forma adequada, dentro dos limites
estabelecidos pela Carta Maior. Ou seja, naquelas hipoteses em que respeitados os
principios da ordem econdmica vigente, sobretudo a livre concorréncia, a isonomia e

o equilibrio federativo.

O Direito Econémico, nesse ponto, deve voltar seus esforcos a fornecer

instrumentos juridicos o mais eficientes possivel para a concretizagdo de politicas
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publicas, ainda que nao seja capaz de garantir a eficacia dessas. A palavra-chave,
portanto, é a eficiéncia, pois a preocupacdo com resultados concretos e seus
impactos, a rigor, diz respeito a Economia, ainda que também repercutam em maior
ou menor grau no campo juridico. Isso significa dizer que as acbes de fomento
devem ser pensadas e planejadas para funcionarem como meios aptos e adequados
para a consecucdo dos resultados visados, ainda que nao garantam sua
concretizacdo. Um incentivo fiscal, por exemplo, ainda que respeite todos os
principios da ordem econbmica e demais disposicbes constitucionais e
infraconstitucionais, podera acarretar resultados diferentes daqueles incialmente

esbocados.

Sob o enfoque positivo, descobrimos que o fomento é uma ferramenta de
politica econdmica extremamente verséatil e flexivel, podendo ser utilizado nos mais
variados casos. E a prova de que publico e privado ndo precisam necessariamente
estar em polos opostos, como se inimigos fossem, pois, ao contrario, podem somar
esforcos em prol do desenvolvimento nacional. Ideias de completa abstencdo do
Estado, de pleno dominio do mercado pela iniciativa privada ou de controle estatal
da totalidade dos meios de producdo sdo subversivas a democracia em que

vivemos.

Ciente da capacidade de transformacao da realidade econdémica que dispbe a
iniciativa privada, o Estado passa a estimula-la a tomar determinados
comportamentos que, ao final, beneficiardo ndo apenas o particular, como também a
toda sociedade. Obviamente a meta da atividade comercial € o lucro, afinal, esse &
inerente ao capitalismo, mas isso nao afasta a persecucdo concomitante de outros
objetivos. Isto €, inclusive nos casos em que vantagens econdmicas sao visadas,
outras como a geracdo de empregos, rendas e receitas ao pais, investimentos em
infraestrutura e servicos de qualidade também serdo alcangadas, ainda que

indiretamente.

Enxergamos também que a formulacdo de estratégias de desenvolvimento
nacional que envolvam ac¢Ges de fomento passam, obrigatoriamente, pelo instituto
do planejamento, consistente na racionalizacdo de técnicas e métodos a serem

utilizados para a consecucédo dos fins previamente estabelecidos.
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De modo distinto, em termos negativos, vimos que o fomento publico pode
representar verdadeira ferramenta para concessao de privilégios ou favores a
iniciativa privada, nas hipoteses em que utilizado de maneira arbitraria, podendo,
inclusive, acentuar ainda mais o desequilibrio econémico, eliminar ou reduzir a

concorréncia e realizar discriminacdes injustificadas.

Especificamente em relacdo aos incentivos de carater tributario, a titulo de
ICMS, deram inicio a guerra fiscal entre os estados brasileiros, caracterizada pelo
abuso da competéncia para conceder isencdes, reducbes da base de calculo,
diferimentos, créditos presumidos e outras facilidades ao argumento de reduzir as
desigualdades sociais e econ6micas entre as regides brasileiras. Nesse sentido,
enfraguecem as relagdes entre os entes federados, na medida em que se tornam
adversarios na atracdo de empreendimentos cada qual para sua localidade. Esse &
um problema de dificil solucdo na pratica, pois, apesar das disposicOes
constitucionais e infraconstitucionais a respeito do tema, ainda é constante a
concessao unilateral de incentivos fiscais sem prévio convénio entre estados e

distrito federal.

Por fim, como pudemos observar, a funcdo estatal de incentivar demonstra-
se, principalmente, dindmica, podendo ser utilizada para os mais diversos fins,
sejam eles positivos ou negativos. Nesse aspecto, ndo podemos esquecer que ao
lado da funcdo de incentivar, existem outras duas: a de fiscalizar e a de planejar.
Uma nao exclui as outras, portanto, a atuacdo do Estado nao inicia e nem termina
quando o incentivo € instituido. Ao contrario, comeca muito antes, por meio do
planejamento das politicas econémicas que envolverdo a instituicdo dos beneficios,
do estudo de sua plausibilidade e de suas consequéncias. Também nao termina
com a concesséao da facilidade, devendo seguir por meio da fiscalizagcdo constante,
com a finalidade de se certificar que os comportamentos dos agentes econémicos
estdo de acordo com as condigbes previamente estabelecidas e principalmente

dentro dos limites constitucionais.
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